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Em 22 de março de 1868 começou de ter execução em 
todo o continente do reino e ilhas adjacentes o novo código 
civil portuguez, em virtude das disposições da carta de lei de 
1 de julho de 1867; e por força do disposto na mesma lei, e 
no decreto de 18 de novembro de 1869, estará em vigor tam- 
bém nas possessões ultramarinas desde 1 de julho de 1870. 

A necessidade de alterar a nossa legisIaç^So civil, e de a co- 
dificar, era sentida ha muitos annos, e até ha séculos. Em 
1641 requereram os procuradores dos concelhos em cortes 
a formação de um novo código civil. Não podiam resignar-se 
-^os povos a serem regidos por um código outorgado por so- 
berano estrangeiro. Alem d'isso as ordenações compiladas 
por mandado de D. Filippe I, sendo, com pequenas alterações, 
a reproducção das ordenações manuelinas, como estas já o 
eram das ordenações affonsinas, nem representavam as ne- 
cessidades da epocha, nem eram já accommodadas á civilisa- 
ção dos povos. 

No entanto as diflBculdades de toda a ordem, com que se 
achava a braços o governo do paiz n'aquella occasião, obstou 
a que se tratasse com o cuidado, que a natureza do assumpto 
reclamava, da organisação de um projecto de código civil. Não 
foi por isso attendido aquelle requerimento feito em cortes; 
e pelo contrario a lei de 29 de janeiro de 1641 mandava guar- 
dar as ordenações filippinas em tudo o que por leis posterio- 
res não estivesse alterado. 

Porém as multiplicadas providencias, que successivamente 
se foram promulgando, e sobretudo as largas reformas do 
marquez de Pombal, ^e, alem de abrangerem todos os va- 
riados ramos da administração, alteraram proftmdamente a ju- 
risprudência civib especialmente na parte mais ligada com a 
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VI INTRODUCÇÃO 

organísaçlo administrativa e politica, tomaram urgente orna 
nova codijBcaçSo do direito civil. 

Por isso em 1778 se creava uma junta para rever a nossa 
legislação civil, a qual nâo chegou a concluir trabalho defini- 
tivo, apromptando apenas um de seus membros a parte, que 
lhe tocara, relativa a testamentos, successões, morgados e tu- 
telas. 

Por aviso de 22 de março de 1783 era encarregado o pri- 
meiro dos jurisconsultos portuguezes, o dr. Paschoal José de 
Mello Freire, da reforma dos livros %^ e 5.® das ordena- 
ções do reino, que concluiu os seus trabalhos, sendo até no- 
meada uma commissão para os rever, a qual também se des- 
empenhou do seu encargo. 

Em sessão das constituintes de 8 de fevereiro de 1821 apre- 
sentou um deputado um projecto de decreto para a formação 
do novo código civil, deliberando as cortes em sessio de 27 
de agosto de 1832 offerecer um premio a quem apresentasse 
melhor projecto, sendo esta deliberaçio convertida em lei 
com a data de 3 de setembro do mesmo anuo. 

Toroava-se cada dia mais urgente a necessidade do novo 
código civil. As ordenações, alem de outorgadas por um rei 
estrangeiro, e de conterem sem methodo nem connexão, não 
aó as disposições do direito civil, mas 9& de legislação crimi- 
nal, e M de proceiso, e muitos precitos de direito pubUco, 
administrativo, fiscal e ecclesíastico, tornavam-se incompatí- 
veis com a nova organisaçio da sociedade moderna, e com 
as idóas de liberdade e de igualdade proclamadas pela revo- 
luçio liberal. 

Era tão urgente a necessidade de organisar um código ci- 
vil^ que o dador da carta constitucional, entre os dh*eitos indi- 
viduaes outorgados aos cidadãos portuguezes pela constitui- 
ção fundamental, consignou a promessa de se organisar quanto 
«ites um código civil e criminal, fundados nas solidas bases da 
justiça 6 da equidade. 

Posteriormente o decreto de 2K de abril de 1835 oSereceo 
um premio a quem apresentasse até 10 de janeiro de 1837 
um projecto de código civil, que merecesse approvação; mas 
não tiveram andamento algum os trabalhos apresentados em 
virtude do convite feito por aquelle decreto. 

Em 10 de dezembro de 1845 foi nomeada uma commisSão 
encarregada de redigir os códigos civil e penai, mas esta ne- 
nhum trabalho fez a respeito do código civil. 

A final por decreto de 8 de agosto de 1850 foi encarregado 
de organisar o código civil o sr. António Luiz de Seabra, hoje 
visconde de Seabra e consèibeíro do supremo tribunal de 
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justiça, um dos nossos mais abalisados juriscousuitos, e dis- 
tinctissimo homem de letras. 

O governo nomeou ao mesmo tempo uma commíssSo de 
professores da faculdade de direito, com quem aquelie notá- 
vel jurisconsulto discutiu em Coimbra em 1851 os trabalhos 
preparatórios para a organisação do seu plano. 

Ultimando o sr. Seabra o projecto em 1859, e apresentan- 
do-o ao governo, nomeou este uma conmiissao composta de 
alguns professores da universidade de Coimbra, e de outros 
jurisconsultos afamados de Lisboa, e encarregou-a da impor- 
tante e difficil tarefa de rever o projecto. 

A commissão, procurando desempenhar-se com zelo inex- 
cedivel do encargo que lhe fora commettido, celebrou para 
este effeito sessões consecutivas em Lisboa, começando os 
seus trabalhos em 9 de março de 1860, e lerminando-os en\ 
30 de agosto de 1865. 

Da revisão, que aliás melhorou e completou em muitos 
pontos as disposições do projecto, não se tiraram porém to- 
dos os resultados que eram de esperar dos profundos conhe- 
cimentos jurídicos, e larga experiência do foro dos vogaes 
da commissão, por se terem levantado entre elles divergên- 
cias litterarias, que até deram em resultado o retirar-se o sr. 
Seabra da commissão, de que também era membro. O sr. 
Seabra abandonou os trabalhos da revisão por uma questão 
de methodologia, cuja solução porém, no entender d'aquelle 
insigne jurisconsulto, iníluia fundamentalmente no contexto 
e organisação da sua obra. 

No projecto de código civil, organisado por este notável ja- 
risconsulto, comprehendia-se a matéria das acções, que fazia 
objecto da parte 4.*, livro a."* d'aquella publicação; e a com- 
missão revisora deliberou eUminar d'esta parte todas as dis- 
posições que, em vista dos princípios e da theoria, deviam ter 
o assento próprio no código de processo. 

O sr. Seabra, julgando prejudicado por este facto o plano 
da sua obra, abandonou os trabalhos da commissão, decla^ 
rando esta sua resolução em sessão de 17 de jimho de 1863, 
comquanto ainda posteriormente concorresse a algumas ses- 
sões. 

A retirada do auctor do projecto, cuja falta não podia ser 
supp^rida quanto a esclarecimentos necessários para a intelli- 
gencia e combinação de differentes artigos e provisões legaes 
do código, de certo concorreu para ficarem varias incoheren- 
cias e antinomias, cujos efieitos se estão já sentindo na pratica 
eno foro, e que os poderes publicoss e devem dar pressa em 
remover. 
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A discussão que houve na commissao revisora, e que de- 
via ser o mais valioso elemento para a intelligencia dos pre- 
ceitos da lei, foi completamente desaproveitada, porque das 
actas das suas sessões, que acabam de ser publicadas, consta 
apenas a indicação sununariada das propostas feitas e das re- 
soluções tomadas. 

Poroutro lado nem o auctor do projecto, nem membro al- 
gum da commissao, prep2ax)u um relatório ou exposição dos 
motivos do código, que lhe servisse de conunentario ou de 
esclarecimento. 

O illustrado auctor do projecto apenas nos fornece esclare- 
cimentos, aliás valiosos, sobre alguns pontos especiaes nas va- 
rias apostillas que publicou em resposta ás observações que lhe 
foram feitas pelos srs. Joaquim José Paes da Silva, Moraes 
Carvalho e Teixeira de Freitas. 

Na commissao revisora, comquanto se levantasse a idéa de 
fazer o relatório dos motivos, tendo até o sr. José Júlio feito 
uma proposta para esse fim em sessão de 16 de dezembro 
de 1864, foi rejeitada a proposta, e nenhum trabalho, sequer, 
se tentou n'este sentido. 

A discussão parlamentar então é inteiramente perdida. Foi 
discutido e votado o projecto n'uma sessão na camará electiva, 
e igual fortuna teve na camará hereditária! 

E melhor fora, que fosse votado pelos poderes públicos, sem 
o terem lido, tal qual vinha das mãos da commissao revisora, 
porque se teria evitado a única modificação proAmda que lhe 
fizeram, e que é contraria aos princípios da escola Uberal, e 
incompatível com a cívilisação já muito adiantada da nossa so- 
ciedade. 

Firmara a commissao revisora um principio eminentemente 
progressista, permittindo o casamento civil a todos os portu- 
guezes sem excepção, fossem ou não catholicos; e o corpo 
legislativo, atacando por meios indirectos e pouco francos a 
doutrina liberal da commissao sobre o casamento, substituiu 
a um systema, claro na redacção e avançado na doutrina, se- 
não preceitos completamente reaccionários, talvez peior do 
Sue isso, um systema de hesitação e de tibieza, que deixou 
e difiicil ou de impossível conciliação os artigos 1057.^ a 
1059.^ 1072.% 1081.° e 1090.° do código. 

Quem ler os artigos 1057,° e 1072.° conhece que o legis- 
lador quiz prohibir aos catholicos o casarem civilmente. Mas 
chegando-se á leitura dos artigos 1081.° e 1090.° vê-se logo 
que lhe faltou o animo para declarar nuUo o casamento civU 
celebrado entre os catholicos, e que nem ao menos se atre^ 
veu a consignar o preceito de que o ofiQcial do registo civil 
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perguntasse aos contrabeotes pela sua religião» tendo aliás 
obrigação de lhes fazer a leitura dos artigos 1056.^ e 1057.^, 
oude se define o casamento, e se determina que o casamento 
catholico é para os catholicos, e o civil para os não catbo- 
Ucos. 

Quem ler os artigos 1058.® e 1059.** conhece á primeira 
vista que aos ligados por impedimento de ordem ou devoto 
solemne é prohibido o casamento tanto civil como catbolico, 
mas que se chegarem a casar civihnente, este casamento è 
valido. 

Porém no artigo 1072.® o legislador, sem ter a coragem de 
declarar absohitamente nullo o casamento celebrado contra 
as disposições do artigo 1058.®, e de revogar assim expres- 
samente o preceituado no artigo 1059.®, declara que produz 
todos os eflfeitos civis o casamento entre súbditos portuguezes 
não catholicos, conformando-se com as disposições do ar- 
tigo 1058.® e outros. 

Como porém o casamento não pôde annullar-se por moti- 
vos de religião, subsiste ainda a duvida se é valido em face 
da lei civil o casamento dos indivíduos comprehendidos em 
o n.® 5.® do artigo 1058.®, feito pela forma instituida na lei 
civil. 

Para coroar esta obra nem se publicou sequer o regulamento 
para a execução do casamento civil, estando a completar-se 
o período de três annos, depois que o código foi convertido 
em lei do estado, e podendo aliás o regulamento attenuar até 
certo ponto as dificuldades de conciliação d'estes dififerentes 
artigos. 

Publicado assim o código tão desacompanhado dos elemen- 
tos necessários para se estudar e comprehender devidamen- 
te, era natural que desde logo se levantassem no foro, na 
imprensa, e no magistério, graves duvidas e dificuldades 
sobre a intelligencia dos preceitos de mais frequente appU- 
cação aos usos da vida. 

Âs faltas resultantes do laconismo, requisito indispensável 
da lei, cujas palavras devem pesar-se como os diamantes, no 
dizer de um profundo philosopho inglez, são sempre attenua- 
das e preenchidas pelos relatórios que ordinariamente acom- 
panham as collecções de leis. Mas para a intelligencia do 
nosso código carecemos inteiramente d'esse vaUoso subsidio. 

Não podem supprir-se estas faltas senão por meio de co- 
mentários e annotações ao código. A nossa publicação porém 
não é verdadeiro conmientario ao código, mas um simples 
ensaiOj que poderá aplanar o caminho para os jurisconsultos 
consummados pelo seu saber, e pela sua longa experiência do 
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foro, poderem tentar trabalho oompleto e acomoiodado ás 
difileutdades da matéria e á elevaçSo do assumpto. 

Nós limitámos o nosso propósito a explicar o que está nos 
artigos, o o modo como deve ser executado e completado o 
preceito da lei, comqiiarito não poucas vezes demos a rasão 
da lei, o eraittâmos o nosso juizo sobre o modo de a melhorar. 

Escrevendo as annotações ao código, dirigimo-nos prin- 
cipalmente áquelles, cuja missão se resume em explicar ou 
executar a lei, e só por incidente aos que pesam com o diffi- 
cil encargo de a alterar e reformar. 

Pareceu-nos conveniente preceder a analyse de cada sec- 
çlo ou capitulo do código da exposição histórica do direito 
contido n'essa repartição, e de um exame synthetico dos pre- 
ceitos legaes ahi consignados, ou preceder as annotações de 
uma parte Ç[eral, em que fizéssemos a exposição histórica e 
a crítica jurídica das matérias contidas nas differenteS secções, 
capitulos ou titules em que se divide o código. 

Este systema aproveitava aos encarregados da execução da 
lei, que n'aquella introducção achavam valioso elemento para 
a inteipretação do texto legal, e sobretudo aos encarregados 
de a explicarem, que conjunctamente com a analyse do texto 
têem que fazer a exposição da doutrina. 

Porém este plano, aindaque a referida introducção fosse 
concebida em termos muito resumidos, não podia deixar de 
avolumar consideravelmente a obra, retardaria muito a sua 
publicação, e pôde ser objecto de um trabalho á parte. 

O systema conciso, claro e simples de Rogron nas suas no- 
tas ao código civil francez, pareceu-nos extremamente conve- 
niente para o fim que nos propúnhamos. 

Ainda assim sairam-nos as nossas annotações muito mais 
extensas e circumstanciadas, não tendo em conta os arestos 
que aquelle insigne jurisconsulto transcreve como, esclareci- 
mento aos respectivos artigos. 

De citai* a cada passo os artigos correspondentes da legis- 
lação estrangeira prescindimos nós nmito de propósito. Po- 
dem e devem citar-se as fontes do texto sempre que a citação 
^eja necessária para a intelligencia das disposições legaes. Mas 
accumular e amoirtoar citações de leis estrangeiras sem ne- 
cessidade para a intelligencia do texto da lei portugueza nem 
o mérito de ostentar erudição tem hoje, que ha tantas e tão 
importantes obras escriptas sobre direito comparado. 

Quem recorre aos commentarios das leis o que deseja prin- 
cipalmente saber é o que está na lei, e como pôde ser execu- 
tada e preenchida a sua provisão; e, quando muito, procura 
alcançar também a rasSo da lei. Tudo o mais pôde ser útil e 
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eònvetitente se^do os fins e as circumstaDcias; jaus ó dis- 
pensável para quem pretende unicamente conhecer e execu- 
tar a lei. 

O exame comparado dos differentes artigos onde se re- 
gulam espécies análogas, ou cuja redacção offerece contra- 
dicções, é de certo a primeira obrigação do commcntador. 
A vantagem d'e8te trabalho não se encarece, nem se demons- 
tra, aprende-se nos exemplos. 

Quem, por exemplo, para aconselhar ou julgar a re^cn- 
sabilidade do albergueíro n'uma espécie de damno causado 
pelos- hospedes tiver presente só o artigo 1421.®, loa de opi- 
nar ou decidir que o albergueiro é responsável por todos os 
damnos causados pelos estranhos que houver albergado, ou 
tenha cumprido ou não a respeito d'estes os regulamentos 
de poHcia. 

Mas se*for combinar o artigo 1421.^ com o 2381 .** reconhe- 
cerá que o albergueiro em caso nenhum responde pelos 
damnos causados pelos hospedes, se a respeito tfestes tiver 
cumprido os regulamentos de policia. 

Conjunctamente com a exposição de alguns princípios ge- 
raes, contidos em preceitos meramente theoricos, analysámos 
disposições positivas e praticas, que eram como o corollario 
d'aquelles princípios, não só porque a approximaçlo da hypo- 
these» é o melhor meio de esclarecer a these, mas para evitar 
repetições que, sem este methodo, haviam de ter logar, sem- 
pre que se quizesse ver a rasão philosophica do preceito 
legal. 

Também elevámos muitas vezes, á altura de regras geraes, 
preceitos com applicação expressa a certa matéria, porque 
elles serviam, por força do disposto no artigo 16.®, para reger 
todos os casos análogos estranhos ao respectivo capitulo. 

O maior subsidio que encontrámos para o estudo do có- 
digo foram effectivamente os escriptos dos nossos praxistas 
sobre a lei anterior. O código, comquanto encerre alterações 
profundas n'alguns pontos do nosso direito civil, guardou 
em geral o velho direito portuguez, e em questão de pro- 
priedade sobretudo interpretou nas suas innovações as idéas 
mais geralmente recebidas no paiz, e defendidas como mais 
justas pelos nossos tratadistas de direito positivo. 

Não tocou o código na matéria vincular, como lhe não 
tocara o illustrado auctor do projecto primitivo, que a resei^ 
vava para lei especial, pelo receio talvez de que a proposta 
para a abolição dos vínculos consignada no projecto lhe com- 
promettesse a approvação do trabalho. 

No entretanto tínhamos caminhado tanto na estrada do 
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progresso, e o espirito publico estava tão preparado para 
assistir á destruição das ultimas instituições do systema feu- 
dal, que durante a revisão do código eram peia lei de 19 de 
maio de 1863 abolidos os vínculos em todo o território da 
monarchia. 

Os prasos de vidas, espécie de morgados irregulares, cuja 
existência era apenas justificada peia necessidade de ampliar 

direito de testar do pae de famílias, foram todos reduzidos a 
phateosins na mão dos possuidores ao tempo da promulga 
ção do código, respeitando-se apenas os transferidos irrevo- 
gavelmente com reserva de usufructo ou mesmo em disposi- 
ção testamentária, que só se tomariam phateosins em poder 
dos nomeados. 

Acabou o código com as vendas a remir, que eram fontes 
perennes de contratos usurários, e o meio de que ordinaria- 
mente se servia o agiota para haver do tomador do emprés- 
timo boas propriedades por pouco dinheiro. 

No interesse da estabilidade e segurança dos contratos foi 
proscripta a acção de lesão, que, não sendo estipulada, não 
pôde hoje intentar-se,* senão envolvendo erro que annulle o 
consentimento nos termos geraes de direito. 

O contrato de subemphyleuse foi prohibido para evitar os 
grandes inconvenientes da divisão e subdivisão do direito de 
propriedade, que complicavam a cobrança dos foros, e a trans- 
missão dos prédios subemprazados. 

Para favorecer a liberdade da terra foi prohibida a consti- 
tuição de quinhões, e qualquer contrato de censo reservativo; 
e permittiu-se também ao foreiro o direito da prelação que 
pela lei anterior só podia ser exercido pelo senhorio directo. 

A pena de commisso não só foi abolida como elemento 
natural do contrato emphyteutico ; mas foi declarada nulla 
qualquer clausula em que se estipulasse similhante pena. 

Quanto ao direito de dispor acabou o código com os codi- 
cillos, e com os testamentos particulares abertos, reconheci- 
dos na velha ordenação, que não tmham effectivamente rasão 
justificativa; e também proscreveu os testamentos nuncupa- 
tivos, que eram muitas vezes instrumento de conluios e frau- 
des para extorquir heranças alheias, mas cuja conservação 
era até certo ponto recommendada pela circumstancia de que 
a maior parte dos homens não se lembram ou têem repugna- 
cia em fazerem a disposição de sua ultima vontade, emquan- 
to não presentem a approximação ao fim da vida. 

O systema de registo predial sanccionado no código é, com 
pequenas alterações, o que se achava já regulado pela lei de 

1 de julho de 1863. 
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Onde o código fez mais profundas alterações foi quanto ao 
regimen matrimonial, e relações de fanjilia. Concedeu ás 
mães o pátrio poder e o usufructo nos bens dos filhos, que 
o direito anterior lhes negava, ainda sob a influencia do velho 
preconceito de que a mulher era inferior ao marido na so- 
ciedade matrimonial. Negou á mulher o direito de se reservar 
em contrato antenupcial a administração dos bens, privando 
d'ella o marido; e isentou-a de responsabiUdade em regra 
pelas dividas contrahidas pelo marido sem a sua expressa 
outorga. 

Estabeleceu o casamento civil. E, com quanto só aos súbdi- 
tos não catholicos permitta esta forma de casamento, e deixe 
graves duvidas sobre a intelligencia de vários artigos, não 
consente que o oflBcial do registo civil pergunte aos contra- 
bentes pela sua religião, nem por motivo d'esta pôde ser an- 
nuUado o matrimonio; e firmou um princípio, desconhecido 
na nossa lei anterior. 

Acabou com os alvarás de perfilhação, que eram expedi- 
dos pela secretaria do reino, continuando a admittir a perfi- 
lhação mas como acto particular e de puro direito civil. 

Deu o pátrio poder sobre os filhos perfilhados aos pães 
que fizessem o reconhecimento voluntário; admittiu os fi- 
lhos perfilhados a concorrerem á successão dos pães com os 
filhos legítimos, aindaque com quyta legitimaria desigual; 
e proscreveu a velha distincção, que deveria reputar-se em 
desuso depois da promulgação da carta constitucional, mas 
que o uso do foro ainda respeitava, entre filho natural de 
pae peão e filho natural de pae nobre. 

Sobre outros assumptos, aliás já prevenidos na legislação 
anterior, mas a respeito dos quaes ella era em extremo defi- 
ciente, providenciou o código com largueza, como a respeito 
da ausência, posse, aguas, prescripção, sociedade em geral, 
sociedade famiUar, etc. 

Paliando de legislação anterior referimo-nos tanto ás leis 
pátrias, como ao direito romano e canónico, que não eram 
só legislação subsidiaria, mas em muitos pontos direito prin- 
cipal. E não vamos longe da verdade, asseverando que maior 
era o numero das hypotheses regidas pela lei romana e canó- 
nica e pelas regras da jurisprudência do que o dos casos pre- 
venidos na legislação pátria. 

O código, pois, não só melhorou e ampliou as disposições 
das leis pátrias, que com muita imperfeição e deficiência re- 
gulavam os diflerentes assumptos, mas colligiu a legislação 
civil, tanto romana e canónica, como estrangeira, que nos 
estava regendo ha muito tempo, e condemnou de uma ma- 
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neira positiva, como a lógica e a jariq[)ru<leneia pediam, todo 
o íupçíno á l^islacio estrangeira para decidir os casos omis- 
sos nas nossas leis. Os casos omissos na lei ci\il s3o regidos 
pelo direito natm'al. 

É o código demasiadamente doutrioario, e na maior parte 
dos casos sem rasão plausível. O legislador deve consigDar 
algumas regras geraes, na impossibilidade de prevenir todas 
as hypotbes^ para guiar o consultor e o executor da lei. 

Mas estabelecer princípios geraes de jurisprudência, que 
são rudimentares nas escolas de direito, e amontoar defiiú^es 
que Dio determinam nem pòdrai determinar o conteúdo do 
definido, almi de serem muitas v^ses inconvenientes pelos 
argumentos periflosos a que dao logar, é sempre grave erro 
da parte do legiMador. 

Á misâo do legislador nio é a do professor. O professor 
explica, o legislador ordena^ 

E talvez este systema de escrever muitos príncipios geraes» 
e de dar muitas definições concorresse bastante para a repe- 
tição de doutrinas, que apparece a cada passo no código, 
apesar de que a commissSo revisora eliminou do projCNCto 
pirimitivo muka disposição desnecessária, ou por o seu ob- 
jecto estar comprebendido n'outra provisão, ou por pertencer 
ao código do processo, ou a legislação especial. 

Na pèraseologia jurídica fez tamb^oa o código profunda 
innovação, innovação que não teria perigo, se o projecto fosse 
acompanhado de um relatório de motivos, que explicasse a 
força da «gnificação da nova terminologia ; e com a qual é pre- 
ciso haver tanto maior cuidado quanto que a significação dos 
vocd^os, propriamente jurídicos, não é a mesma em todos 
os logares onde se acham coUocados. 

Assim pelo código denominam-se herdeiros legitimario$ os 
oue pda lei anterior se chamavam herdeiros necessários^ 
denomina-se credor o que pela antiga legislação se diamava 
cernidsta; a palavra rendeiro não é synonimo de arrendatá- 
rio, mas de eensuario, etc. 

O código seria um trabalho completo, se houvesse mais 
cuidado eom a redacção jurídica, que, em vez de ser tio tra- 
bi^da como a reda^o grammatical, foi sempre preterida 
por esta; e se resolvesse de um modo claro as questões mais 
palpitantes do nosso direito civil, que se debatiam todos os 
dias no fôro, de que nos davam noticia os escriptos dos nos- 
sos jurisconsultos, e que aos homens de lei cons^^uint^men- 
te não era dado ignorar. 

Porém quanto á doutrina nio i»t)duzm o código civil, 
como (em acontecido n'outros paizes, revolução proftmda 



Digitized by 



Google 



LNTRODUCÇAO XY 

nos costumes dos povos e nas suas aspirações sociaes. IVal- 
guns paizes as disposições liberaes da legislação civil têem 
servido mais ao progresso das instituições politicas, do que 
os mais avançados capítulos das constituições democráticas. 

Entre nós não succedeu o mesmo. O fundo do nosso di- 
reito civil resentia-se já das ídéas liberaes, que foram sem- 
pre typo e caracterisco do povo portuguez. 

O código pois, se fez alteração importante no direito velho, 
não creou uma revolução nos nossos hábitos e costumes, 
porque as innovações que estabeleceu representam a aspi- 
ração dos povos, as reclamações dos nossos hábitos e costu- 
mes, e as opiniões dos nossos praxistas sustentadas desde lar- 
gos annos. 

De valioso subsidio nos serviram também as annotações 
de Rogron ao código civil francez e o commentario de Goyena 
ao projecto de código civil hespanhol. 

O código francez e o projecto do código civil hespanhol 
são as fontes mais abundantes do nosso código civil, e por 
isso nos referimos frequentemente a elles para auctorisar as 
interpretações que damos a vários artigos do código. 
, Os diflferentes jornaes jurídicos do paiz, as actas das ses- 
sões da commissão revisora, e os projectos do código, tanto 
o do sr. Seabra, como os da commissão revisora, que pre- 
cederam o projecto definitivo, tudo combinado, também nos 
forneceram esclarecimentos importantes. 

É natural que na presente sessão legislativa se promul- 
guem algumas providencias que vão alterar artigos do código. 
É porém nossa tenção publicar no fim da impressão da obra 
umas addições, com a declaração das alterações feitas ás nos- 
sas doutrinas, ou por eflfeito de disposições de natureza legis- 
lativa, ou de providencias dentro das faculdades do poder 
executivo, ou dequaesquer decisões com caracter juridiciario. 

Lisboa, 15 de abril de 1870. 

José Dias FERREinA. 
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CARTA DE LEI 



DOM LUIZ, por graça de Deus, Rei de Portugal e dos AI- 
garves, etc. Fazemos saber a todos os nossos súbditos, que as 
cortes geraes decretaram e nós queremos a lei seguinte : 

Artigo 1.** É approvado o projecto de código civil, que faz 
parte da presente lei. 

Art. 2.° As disposições do dito código começarão a ter 
vigor em todo o continente do reino e nas ilhas adjacentes, 
seis mezes depois da publicação da presente lei no Diário de 
Lisboa. 

Art. 3.^ Para todos os effeitos previstos no mesmo código, 
ter-se-ha, como dia da sua promulgação, o dia em que elle 
começar a ter vigor, nos termos do artigo antecedente. 

Art. 4.^ Todas as disposições do código civil, cuja execução 
depender absolutamente da existência de repartições publicas 
ou de outras instituições, que ainda nâo estiverem creadas, 
só obrigarão desde que taes instituições funccionarem. 

Art. 5.^ Desde que principiar a ter vigor o código civil, fi- 
cará revogada toda a legislação anterior que recair nas maté- 
rias que o mesmo código abrange, quer essa legislação seja 
geral, quer seja especial. 

Art. 6.^ Toda a modificação no direito, que de futuro se 
fizer sobre matéria contida no código civil, será considerada 
como fazendo parte d'elle e inserida no logar próprio, quer 
seja por meio de substituição de artigos alterados, quer pela 
suppressão de artigos inúteis ou pelo addicionamento dos que 
forem necessários. 

Art. 7.® Uma commissao de jurisconsultos será encarre- 
gada pelo governo, durante os primeiros cinco annos da exe- 
cução do código civil, de receber todas as representações, 
relatórios dõs tribunaes e quaesquer obserxações relativa- 
mente ao melhol^mento do mesmo código, e á solução das 
difficuldades que possajn dar-se na execução d'elle. Esta com- 
missao proporá ao governo quaesquer providencias, que para 
o indicado fim lhe pareçam necessárias ou convenientes. 

Tomo I i 
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Art. 8.^ O goverao fará os regulamentos necessários para 
a execução da presente lei. 

Art. 9.'' É o governo auctorisado a tornar extensivo o có- 
digo civil ás províncias ultramarinas, ouvidas as estações com- 
petentes, e fazendo-lhe as modificações que as circumstancias 
especiaes das mesmas províncias exigirem. 

Art. 10.® Fica revogada a legislação em contrario. 

Mandámos portanto a todas as auctoridades, a quem o 
conhecimento e execução da referida lei pertencer, que a 
cumpram e façam cumprir e guardar tão inteiramente como 
íi'ella se contém. 

Os ministros e secretários d'estado dos negócios ecclesías- 
ticos e de justiça e dos negócios da marinha e ultramar a fa- 
çam imprimir, publicar e correr. Dada no paço da Ajuda, em 
1 de julho de ^9Ò^.=M1.^=== Augusto César Barjona de 
Freitas = Visconde da Praia Grande. 

(Logar do sêllo grande das armas reaes.) 

Carta de lei pela qual Vossa Magestade, tendo sanccionado 
o decreto das cortes geraes de 26 de junho próximo findo, 
que approva o projecto de código civil, o qual faz parte da 
presente lei, e cujas disposições começarão a ter vigor em 
todo o continente do reino e nas ilhas adjacentes seis mezes 
depois da publicação da mesma lei no Diário de Lisboa , e au- 
ctorisa o governo a toma-las extensivas ás provindas ultra- 
marinas, fazendo-lhes as modificações, que as circumstancias 
ali exigirem, manda cumprir e guardar o mesmo decreto, tão 
inteiramente como n'elle se contém, pela forma retro deda- 
rada.=Para Vossa Magestade ver.=/oaguím Pedro Seabra 
Júnior a fez. 



DECRETO 



tomando em consideração o relatório do ministro e secre- 
tario d'estado dos negócios da marinha e ultramar, e usando 
da auctorisação que me concede o artigo 9.® da lei de l de 
julho de 1867; 

Tendo ouvido a junta consultiva do ultramar e o conselho 
de ministros; 

Hei por bem decretar o seguinte: 

Artigo 1.** É tomado extensivo ás províncias ultramarinas 
o código civil approvado pela carta de lei de 1 de julho de 
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4867, assim como os regulamentos do conselho de tuteia, e 
causas de divorcio de 12 de março de 1868, e o registo pre- 
dial de 14 de maio do mesmo anno. 

Art. 2.* Tanto o código, como esses regulamentos, come- 
çarão a ter execução independentemente da publicação nos 
respectivos Boletins ofíiciaes em todas as provincias ultrama- 
rinas no !.• de julho de 1870, sendo este dia reputado igual- 
mente o da sua pubUcação no ultramar para todos os effeitos, 
com as modificações constantes d'este decreto. 

I único. Pelo ministério da marinha e ultramar sertío re- 
mettidos aos governadores das provincias ultramarinas exem- 
plares do código e respectivos regulamentos, a fim de serem 
distribuidos pelos ftinccionarios, aos quaes é feita actuahnente 
a distribuição dos Boletins. 

Art. 3.^ Fica em vigor a legislação transitória sobre as pes- 
soas dos escravos declarados Uvres pelo decreto de 25 de fe- 
vereiro ultimo. 

Art. 4.** O casamento celebrado segundo o rito religioso 
dos contrahentes não catholicos produz todos os effeitos civis 
que o código reconhece no casamento cathoUco e no civil. 

Art. 5.** Continua sendo obrigatório no ultramar o registo 
do domínio, como o era pelo artigo 10.* do código do credito 
predial, approvado por decreto de 17 de outubro de 1865. 

Art. 6.® Todas as disposições do código civil, cuja execu- 
ção depender absolutamente da existência de repartições ju- 
rídicas, ou de outras instituições, que amda não estiverem 
creadas, só obrigarão desde que taes instituições funcciona- 
rem. 

Art. 7.° Os Boletins officiaes das provmcias ultramarinas 
substituirão a Gazeta das relações para todas as pubUcações 
a que se refere o código. 

Art. 8.^ Desde que principiar a vigorar o código civil ficará 
revogada toda a legislação anterior, que recair nas matérias 
civis, que o mesmo código abrange: 

§ 1.^ São resalvados: 

a) Na índia os usos e costumes das Novas Conquistas, e os 
de Damão e de Diu, coUigidos nos respectivos códigos. E no 
que se não oppozer á moral ou á ordem publica; 

bj Em Macau os usos e costumes dos chins nas causas da 
competência do procurador dos negócios sinicos; 
. c) Em Timor os usos e costumes dos indígenas nas ques- 
tões entre elles; 

d) Na Guiné os usos e costumes dos gentios denominados 
grumetes nas questões entre elles ; 

e) Em Moçambique os usos e costumes dos baneanes, ba- 
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Ihiás, parses, mouros, gentios e indígenas nas questões con- 
tra elles. 

§ 2.® Nos casos em que as partes, ás quaes aproveitar a 
excepção do § 1.^, optarem de commum accordo pela appli- 
caçao do código civil, será este applicado. 

§ 3.° Os governadores das províncias ultramarinas manda- 
rão immediatamente proceder por meio de pessoas compe- 
tentes á codificação dos usos e costumes resalvados no § í.®, 
6 ainda não codiflcados,*submettendo os respectivos projectos 
á approvação do governo. 

Art. 9.® Uma commissão de jurisconsultos será encarre- 
gada pelo governo durante os primeiros cinco annos de exe- 
cução do código civil de receber todas as representações, re- 
latórios dos tribunaes, e quaesquer observações relativamente 
ao melhoramento do mesmo código, e á solução das diflicul- 
dades que possam dar-se na execução d'elle. Esta commissão 
proporá ao governo quaesquer providencias que para o fim 
indicado lhe pareçam necessárias ou convenientes. 

Art. 10.^ O governo fará os regulamentos necessários para 
a execução do presente decreto. 

Art. 11.^ Fica revogada a legislação em contrario. 

O ministro e secretario doestado dos negócios da marinha 
e ultramar assim o tenha entendido e faça executar. Paço, em 
18 de novembro de 1869.=REI.=Iwtz Augusto Rebello da 
Silva. 
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PARTE I 

DA CAPACIDADE CIVIL 
LIVRO ÚNICO 

TITULO I 

DA CAPACIDADE CITa, E DA LEI QUE A REGOU EH GERAL 

Artigo 1.** Só o homem é susceptível de direitos e obriga- 
ções. N'isto consiste a sua capacidade jurídica, ou a sua per- 
sonalidade. 

(Vid. artigos 369.°, 2394.° e 2395.°) As idéas universaes de direito 
e de justiça, c^mo elementos constitutivos da rasão humana, e condi- 
ções fundamentaes da sua existência, só pelo homem podem ser com- 
prehendidas e realisadas nas variadas manifestações da sua actividade 
mtehigente. Nao pôde comprehender as idéas do bello, do verdadeiro, 
do bom e do justo, e apreciar as suas relações geraes, senão quem as 
tem gravadas na própria natureza; e só o homem gosa da rasao ab- 
soluta, que por ellas e formada e constituída. 

O direito manifesta-se na vida social dos povos, e todos os seus 
eíTeitos prendem indissoluvelmente na theoria da responsabilidade. 
Graduar e regular a responsabilidade do homem nos seus actos de 
conformidade ou de desconformidade com a lei jurídica é a verda- 
deira conclusão da sciencia do direito. E responsável perante a lei 
só o pôde ser quem possue inteUigencia para a conhecer e liberdade 
para a executar, attributos estes que sao exclusivos da espécie hu- 
mana. 

Nenhum ser, alem do homem, se acha investido de direitos e de 
obrigações, ou pôde viver em relações jurídicas. Os animaes, ainda 
os dotados de faculdades mais aperfeiçoadas, e que mais se approxi- 
mam da espécie hominal, estão completamente excluídos do quadro 
do direito, e comprehendidos na categoria das cousas, artigo 369.°, 
como os seres inanimados. Só o homem é sujeito de direitos, artigo 
1.° ; todos 08 outros seres da creaçào são oíjecto de direitos, artigo 
369.° 

Não se concebe a existência do direito sem sujeito e sem objecto, 
que são os dois termos da relação jurídica; e no exame da natureza^ 
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e extensão das relações entre o sujeito e o objecto do direito se re- 
sume o conteúdo da sciencia jurídica. 

A mente do legislador, consignando no código a provisão do ar- 
tigo L% seria unicamente sanccionar a verdade universalmente reco- 
nhecida pelos escriptores de direito philosophico, de que só a espécie 
humana gosa de direitos e está sujeita a obrigações? Evidentemente. 

Os motivos do artigo acham-se escriptos pelo seu próprio auctor 
na apostilla n.* 1 á censura do sr. Alberto de Moraes Carvalho sobre 
a primeira parte do projecto de código civil. 

Lé-se na referida apostilla a pag. 34, o seffuinte : «Somente o ho- 
mem, dissemos (no artigo 1.°) *e susceptível de direitos e obrigações^; 
onde está aqui a prohibição ou a permissão? Não se descobre, por 
certo, á primeira vista. Parece que ha ahi apenas a declaração de 
mma verdade, de um principio puramente abstracto, e comtudo pôde 
resolver-se n*um decreto imperativo de um verdadeiro interesse pra- 
tico. 

«Supponhamos que entrava em duvida se os animaes eram ou não 
susceptíveis de direitos e obrigações. Attribuindo-os unicamente ao 
homem, é claro que a lei os denega aos outros animaes, e por conse- 
quência prohibe qualquer acção jurídica contra elles, o que não quer 
aizer todavia que o homem nao deve, em certos casos, responder pelo 
facto dos animaes, mas por uma rasão inteiramente diversa. E, para 
que se não tenha por impossivel a hypothese, bastará notar que os 
processos contra animaes foram frequentes nos séculos xv, xvi e xvn, 
que ainda apparecem no século xvui e mesmo no xix. 

« Varíos auctores fazem menção doestes processos. O celebre Chas- 
saneux deveu mesmo o começo da sua grande reputação á defeza 
dos ratos do Autois, de que fora judicialmente nomeado curador. Gas- 
par Baylli, advogado, no senado de Saboya, escreveu no meado do 
século xvn, um livro" ex professo sobre esta matéria. Sendo juiz de 
fora em Alfandega da Fé, deparámos com um processo d*este género, 
intentado por um dos nossos antecessores contra um boi, que havia 
quebrado um braço a um homem, se bem nos recordámos, do logar 
aos Gerejaes.» 

A exposição dos motivos do artigo é a condemnação da sua exis- 
tência. 8e o resultado pratico do artigo era prohibir os processos 
contra os animaes, e se similhantes processos acabaram com a nova 
reforma judicial decretada em 1832, escusado era repetir a condem 
mnação do que estava condenmado e proscrípto, havia mais de trinta 
annos. 

O que tem sido largamente discutido, e que tem dado logar a fXh- 
yes duvidas, que o coaigo pela redacção do artigo deixaria subsistir, 
se o ponto ainda fosse duvidoso no estado presente da sciencia, é se 
as raças menos prívilegiadas da espécie humana, v. g., a raça preta, 
gosam de direitos em toda a sua plenitude, como a raça mais favore- 
cida da natureza. 

O código não dispõe que todo e qualquer homem, só porque é 
homem, ^osa de direitos, e tem capacidade de os realisàr; ou, para 
nos servirmos da linguagem dos modernos escriptores de philose- 

Shia do direito, gosa dos direitos absolutos, e tem capacidade jurí- 
ica de adquirir os hypotheticos. 

Be ser susceptível de direitos só o homem, não se segue que todo o 
homem, pelo simples facto de ser homem, gose de direitos, mas sim 
que a nenhum outro ser alem dos individues da espQcie humana per- 
tence esta faculdade. 

Gom relação aos inhibidos do exercieio pleno das faculdades in- 
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tellectaaes por menoridade oa por demência, deixaria também a redac- 
ção do artigo a mesma duvida, se ainda a houvesse, e pelas mesmas 
rasões acima expostas. E o artigo 7.® não completa a redacção do ar- 
tigo 1.^ porque não estabelece a igualdade da lei para todos os indi- 
vidues da espécie humana, mas sim para todas as pessoas; e no ar- 
tigo 1.» não se dispõe que todo o homem é pessoa. Pelo contrario, de- 
clara-se muito terminantemente que a personalidade cçnsiste na ca- 
pacidade de ter direitos, ou era ser susceptível de direitos e obriga- 
ções. 

Durante muito tempo se distinguiu entre homem e pessoa, dando- 
se unicamente á pessoa a faculdade jurídica. E d*ahi vem que ainda 
no estado actual do direito philosophic^ se emprega mais particular- 
mente a palavra p^Moa, quando se quer designar o homem pelo lado 
jurídico, ou se fax referencia propríamente à sua capacidade jurí- 
dica, Gomquanto não haja homens sem personalidade, isto é, sem 
possuírem direitos absolutos,, e a faculdade jurídica de adquirírem 
08 hypothetlcos. 

Nas nossas possessões ultramarinas não é ainda completamente 
respeitado o príncipio de que todo o homem gosa de personalidade ju- 
rídica; e até o decreto de 18 de novembro de i869 manda applicar ás 
firovineias ultramarinas o código civil a contar desde 1 de julho de 
870 sem prejuízo da legislação vigente sobre a escravatura : mas não 
é por falta de respeito pelo principio, e sim pela necessidade de atten- 
der a interesses creados desde longos annos^ que seria inconveniente 
cortar de prompto sem um estado àe transição que conciliasse as exi- 
gências da justiça com os interesses da sociedade. 

Nós, se tivéssemos de consignar o preceito do artigo !.• n'um có- 
digo elaborado no segundo meado do século xrx, redigi-lo-íamos nos 
seguintes termos : Todo o homem, esôo homem, gosa dê direitos e está 
sujeito a obrigações. 

Porém hoje é de tal maneira corrente á doutrina de que todo o ho- . 
mem gosa de personalidade juridica, sem distincção de raça nem de| 
sexo, e qualquer que seja o estado do seu ser intellectual, ou phy-l 
Bico, que a má redacção do artigo não prejudica o principio. / 

O código mesmo dedica vários capítulos a providenciar sobre a 
conservação dos direitos dos menores e dos dementes. E, o que é mais, 
sujeita-os ató a obrigações juridicas, como nos casos dos artigos Í377.» 
a Í379.*, o que é contra todos os princípios da responsabilidade Jurí- 
dica. ' 

Só é imputável a culpa; e por isso os damnos causados por um 
desasslsado, ou por um menor sem uso de rasão, que não poaem ser 
imputados nem ao pae nem ao tutor, devem ficar sem reparação; 
presumem-se filhos de caso fortuito, e entra então a regra: casm 
nemo praestat. 

Em virtude d'estes princípios, qualquer que seia o instrumento dò 
damno, é do homem, e só do tiomem, a obrigação ae repara-lo. Assim, 
o damno causado pelos anunaes pesa sobre o proprietário, artigo 2394.», 
que responde directamente, não pelo facto do animal, mas pela sua 
culpa ou negligenaa, porque lhe cumpria tomar todas as precauções 
para que o animal não fosse causar prejuízo a terceiro. Também fica 
sujeito à reparação do damno causado por quaesquer outras cousas 
suas, como do damno causado pelo vaso de flores que estava á ja- 
nella e caiu na rua, ou pelo desabamento do edifício, cuja ruína elle 
podia prever, artigo Í395.» Responde porém em todos estes casos pela 
sua negligencia, que é o fundamento da obrigação de indemnisar. Se 
o animal foi solto por terceiro, sem a sua intervenção, se o vaso ou 
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edilicio cairaiii |)or eíTeitu d'uni movimento de terra, nào é responsável 
o proprietário, pela regra : casus nemo praestal, artigos 2394.*» e 2395.*» 

A commissrio revisora com rasào supprimiu na ultima revisão o 
disposto no artigo 2672.*» do projecto primitivo, e que ella ainda con- 
seiTou nas edi(;<jes de 186^) e 18ÍS4, em que se distinguia, no prejuizo 
causado por um animal a outro, segundo o animal que causou o pre- 
juizo havia ou não sido provoc^o pelo outro, íicando o doi)o d*aqueUe 
sem responsabilidade no primeiro caso, e responsável no segundo. 
A apreciação da responsabilidade deve ficar ao prudente arbítrio dos 
tribunaes, que tomarão em conta todas as circumstancias do facto 
não dos animaes, mas dos donos ou guardas, segundo o seu grau de 
culpa. 

E o artigo 239S.*» é também uma superfluidade no código, desde 
que no artigo 2394.*» se empregam as palavras ou outras cousas suas. 
A única dilTerença entre os dois artigos, e que não tem justificação, 
é que no caso do artigo 2394.*», presunie-se a negligencia da parte do 
proprietário, e no caso do artigo 2393.*» é ao prejudicado que incumbe 
a prova d' essa negligencia. 

Art. 2.*^ Entende-se por direito, n'este sentido, a faculdade 
moral de praticar ou de deixar de praticar certos factos ; e 
por obrigação, a necessidade moral de praticar ou dè n3o 
praticar certos factos. 

(Vid. artigo 2362.*») As definições de direUo e de obrigação formu- 
ladas no artigo 2.*» não são restrictas ao direito civil. O código define 
no artigo 2.*» o direito e a obrigação no sentido em que empregou es- 
tas pala\Tas no artigo 1.*», que é o sentido philosopmco. 

Por isso os artigos 1.*» e 2.*» destoam da epigraphe, que respeita só á 
capacidade civil; e a matéria dos dois artigos pertence á capacidade 
juridica, em geral. Porém estes defeitos de methodo em naoa preju- 
dicam a doutrina. 

O direito diz-se faculdade moral em contraposição a physica, porque 
não é poder material, sem outras regras e limites, que os da força 
bruta, mas poder determinado e dirigido pelas leis da rasão. 

A palavra moral na sua accepção mais ampla abrange tanto a mo- 
ral como o direito. E aqui é empregada n^essa accepção, porque o código 
abstem-se compietamente de regular o cumprimento aos deveres mo- 
raes. 

A conmiissão revisora substituiu a palavra actos, que se achava 
no projecto primitivo, pela palavra factos, como mais ampla, porque 
abrange, alem dos actos, as omissões : e a faculdade jurimca realisa- 
se, tanto por actos, v. g., a venda de uma propriedade; como por omis- 
sões, V. g., o não uso da servidão. 

Supprimiu igualmente a commissão as palavras ou de possuir* ex- 
clusivamente certas cousas, que se encontravam no projecto primitivo : 
ou porque a idéa por ellas significada estava já comprehendida nas 
palavras praticar fados, ou porque na sciencia juridUca não se con- 
sideram propriamente as cousas em si, mas sim o facto de possuir, 
de usar, e 4e dispor d*ellas; vindo em ultima analyse todos os direi- 
tos a resolverem-se na faculdade de praticar ou de deixar de praticar 
factos. 

Não se limitando o nosso direito simplesmente á faculdade de pra- 
ticar ou de deixar de praticar certos factos, mas estendendo-se tam- 
bém á faculdade de obrigar os outros a que os pratiquaon ou dei- 
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xein de pnitiear, ctMiio aeonlecp no contrato dí» prestação de servi- 
«)8, em que o direito do amo contra o sierviçal consiste em obrigar 
este a prestar o serviço conforme o ajuste, ou á indemnisaçào corres- 

Sondente, pareceu a um dos iUustres censores do código civil, que a 
efinição nào abrangia todo o definido. 

Porém nào é precisa grande reflexão para conhecer, que obrigar 
outrem a fazer ou deixar de fazer alguma cousa; não é mais do que 
praticar um facto. 

E assim como o direito consiste na faculdade de praticar ou omit- 
tir, igualmente a violação do direito pôde ser feita por factm ou por 
omissões, artigo 2362.» O direito dos outros ofl^ende-se por factos, en- 
trando pelas propriedades alheias, e arrancando as arvores ou co- 
lhendo os fhictos; Qpor omissões, deixando-se de pagar as presta- 
ções no tempo e forma ajustados. 

Tudo o que deixámos dito a respeito da definição de direito pode 
applícar-se mntatis mutandis à di^anição de obrigação. As idéas de 
direito e de obrigação são correlativas, uma presuppõe necessaria- 
mente a existência aa outra, idêntico é o seu objecto, ou a matéria so- 
bre que se exercitam ; distinguem-se principalmente em que uma tem 
o caracter de faculdade, e a outra o caracter de i\ec£ssukde. 

No projecto primitivo definia-se obrigação o dever judicialmenie 
exigível, A palavra dever foi substituída pelo termo necessidade ^ para 
evitar o vicio chamado reddere idem per idem; e na suppressão das 
outras palavras foi o illustrado auctor do projecto o primeiro a con- 
cordar, porque ellas restringindo a dQfmiçao somente ao direito civil, 
tiravam-lhe o caracter de generalidade que elle queria dar-lhe. 

A obrigação resolve-se na necessidade de praticar factos, como 
erear os filhos, ou de os não pratibar, como soffrer o uso da servidão 
no seu prédio. 

Em oireíto phiiosophico custa a sustentar a existência de obrigações 
jiiridicas positivas, independentemente de qualquer facto humano. 

No entretanto é fora do nosso mtento o exame doesta questão, e 
sobretudo a propósito de um artigo, que reputamos inteiramente es- 
cusado no código. 

Art. 3.® Se os direitos e obrigações se limitam ás relações 
reciprocas dos cidadãos entre si, como meros particulares, ou 
entre os cidad3os e o estado, em questões de propriedade ou 
de direitos puramente individuaes, esses direitos e obrigações 
constituem a capacidade civil dos cidadãos, denominam-se di- 
reitos e obrigações civis, e s3o regidos pelo direito privado 
contido no código civil, excepto na parte que é regulada por 
lei especial. 

(Vid. os artigos 516.» e 20O7.«) N'este artigo deíiniu-se a capaci- 
dade civil. A capacidade jurídica foi iá definida no artigo l.** 

A capacidade jurídica é a faculdade geral e absoluta, oue pôde ser 
exercida em relação a dififerentes ordens de direitos. Quanao se apphca 
íb relações entre os cidadãos, ou entre estes e o estado, sobre direitos 
individuaes, draomma-se capacidade civil. 

Arguido o illustrado redactor do projecto prímitivo de inserír no 
seu trabalho doutrínas por mero luxo e ostentação de sciencia, como 
podem considerar-se as eompreli^didas nos dois artigos antecedentes 
e nos dois seguintes, e em muitos outros, respondeu que, tendo sido 
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encarregado de redi^r um código civil, lhe cumpria antes de todo 
determinar as matérias que se comprehendiam n essa vaga denomi- 
nação, e que não podia determina-las sem remontar ao único princi- 
pio, que podia senrir-lhe de guia, a natureza dos direitos, sem os de- 
nnir claramente, e sem os classificar com exactidão. 

Ora o j)eior é que, apesar de todos estes artigos, continua na de- 
terminação das matérias do direito civil o mosmo vago, o qual só se 
preenche pela exposição e exame especial da cada uma d^eUas. 

A commissão revisora supprimiu a primeira parte do artigo, que 
definia a capacidade politica, e inseriu no artigo as palavras ou de di- 
reitos indivtduass, aliás indispensáveis, porque, alem das questões de 
jmpriedade e de posse, ha contratos e relaçòes jurídicas entre par- 
ticulares e o estado, que formulam direitos puramente hidividuaes, 
cuja execução contenciosa é da competência das justiças ordinárias. 

O que é difflcil em muitos casos é extremar devidamente os di- 
reitos mdividuaes dos direitos poHtícos, porque relações jurídicas ha, 
que participam do caracter individual e do politico. 

Todavia o pensamento geral do artigo ó determinar o quadro do 
direito civil, excluindo do seu conteúdo os direitos e obrigações que 
se referem ás relações entre cidadãos e o estado sobre cousas de m- 
teresse geral, e que constituem, segundo a definição dada no projecto 
primitivo, a capacidade politica do cidadão. 

E ao interprete complete decidir, nos differentes casos, segundo as 
regras geraes de jurisprudência, se o direito ó politico ou civil, isto 
é, se tem por objecto alguma relação Jurídica entre o cidadão e o es- 
tado sobre pontos de interesse geral, ou se tem unicamente por obje- 
cto direitos privados, ou entre os cidadãos, ou entre estes e o estado. 

Os direitos civis não mudam de natureza nem soflfrem modificação 
alguma pelo facto de n*eDes ser interessado o estado. Não é o sujeito, 
mas o objecto do direito, que determina a sua natureza e categoria. 

Os privilégios que o estado e estabelecimentos públicos tinham ou- 
tr'ora sobre os cidadãos no exercício dos direitos civis acabaram com- 
pletamente pelo código. 

O nosso direito anterior concedia ao estado e estabelechnentos pú- 
blicos um praso muito maior do que aos particulares para perderem 
os seus bens pela prescripção. O código com rasão os equipara aos 
particulares com relação aos prédios susceptíveis de domínio privado, 
ou se trate de adquirir, ou de perder pela prescripção. Estão excluídos 
do domínio privado os bens designados nos artigos 380.* e 381.» Os 
bens em que o estado e quaesquer estabelecimentos públicos são con- 
siderados como particulares, quanto âprescripj^o, sao aquelles a que 
se refere o artigo 382.», isto é, bens que não sao destinados ao exer- 
cício das funcções d* esses estabelecimentos, ou ao goso e serviço do 
publico, e cujo destino ^ dar rendimento para as despezas d'esses es- 
tabelecimentos, como rendas, foros, etc. Gosavam também tanto o 
estado, como os estabelecimentos públicos do direito de restituição 
por inteiro, que o código proscreveu, artigo 38.* 

E até o estado succeoe nos bens vagos com os mesmos direitos e obri- 
gações de qualquer herdeiro particular, artigo a007.« Os direitos pois 
não mudam de caracter, nem téem especialidade por pertencerem a 
corporações e estabelecimentos publica» ou a particulares. No exercido 
d'esse direito é que ha differença segundo os seus sujeitos, porque os 
particulares capazes de se regerem e de administrarem seus bens dis- 
põem d'elles livremente, e as pessoas moraes estão sujeitas a uma ins- 
pecção permanente, não podendo dispor d^elles, senão com as aucto- 
risaçOes e condições prescriptas nas leis administiiitivas. As assoeia- 
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coes de interesse particular, essas, quanto ao exercício do» direitos 
civis, sao consideradas, como particulares, e não como pessoas mo- 
raes. 

O que dá logar a maiores difíiculdades é a intelligracia da exce- 
pção consignada no final do artigo comparada com o disposto no ar- 
tigo 6.*» da lei de i de julho de 1867, que f^provou o projecto de có- 
digo. 

Em todos os projectos anteriores ao que foi apresentado, como pro- 
posta de lei às cortes, a excepção consignada no íinaf do artigo, era 
concebida nos seguintes termos : excepto na parte gtte diz respeito ao$ 
negócios commerciaes, que é regulada por lei especial. 

Esta redacção com justo motivo foi alterada na ultima revisão, por- 
que, alem dos assumptos mercantis, muitos outros ha, que não são 
regulados pela lei civil ccmunum, e a que são applicaveis as leis es- 
peciaes. 

Graves difficuldades porém veiu crear a redacção do referido ar- 
tigo 5.<* da lei de 1 de julho de 1867. O código em virtude d'aquelle 
artigo 5.** revogou todas as leis criminaes, commerciaes, politicas, fis- 
coes e administrativas^ cujo objecto foi n*elle também regulado t 

Não será hoje ninguém obrigado a admittir fiador, nem em maté- 
ria crime, nem em commercio, nem no direito fiscal, que não tenha, 
nos termos do artigo 834."» do código civil, bens immoveis, livres e 
suificiente» para o pagamento da obrigação, sitos na comarca onde 
ella deve ser satisfeita? 

As disposições do código sobre penhores e sobre depósitos revoga- 
ram a legislação especial que rege as casas bancarias e quaesquer 
estabelecimentos, que se encarregam de depósitos e empréstimos so- 
bre penhores? 

Assim se infere da redacção do artiffo 5.<' da lei de 1 de julho de 
1867, e assim o entendeu a direcção geral das contribuições directas do 
thesouro publico, em offlcio de 8 de abril de 1869, pubhcado no jornal 
o Direito n.<» 18, declarando que, quando houvesse antinomia entre 
as leis físcaes e as doutrinas do código, ficaria desvanecida em pre* 
sença do artigo õ,"" da lei de í de julho de 1867, que manda observar 
o determinado no dito código. 

Yé-se pois que n'aquella repartição superior do estado se entende 
em todo o seu rigor o principio de que o código revogou a legislação 
especial na parte comprehendida no mesmo código. 

E o código, resalvando a legislação especial em casos especiaes, 
como nas hypotheses dos artigos 1540.*», lôOi.», 1636.*», etc, parece 
revoga-la em todos os outros casos em que abrange a sua matéria. 

No entretanto não fora de certo da mente da commissão revisora 
resalvar a legislação especial só n'aquelles casos especiaes» desde que 
no artigo d.*" ampUou a excepção, que p^o projecto primitivo só 
abrangia os negócios mercantis. 

As remissões em designados artigos á legislação especial é mais um 
descuido na sua redacção jurídica, defeito de que a obra nmito se 
resente. 

Portanto pelo projecto da commissão revisora resalvou-se a legis- 
lação especial ainda que recaísse sobre doutrinas comprehendidas no 
eodigo. £ nem podia deixar de ser assim em virtude do principio de 
. que o especial aeroga o geral. 

As leis especiaes constituem-se precisamente por não poder ser 
regulado o seu objecto pelas leis geraes. 

Pela mesma rasão onde cessa a especialidade snppre-se com as 
disposições da lei commum e genU. É a pratica constante «m todos 
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os povos, e á a ilisiHisiçào do artigo 1." do nosso código commer- 
ciaJ. 

Nem pôde admillir-se que os poderes públicos, que deram força de 
lei ao projecto do código, quizessem destruir com uma disposição iso- 
lada, como é a do artigo 5.» da lei de 1 de julho de 1867, todo o me- 
chanismo do projecto, subordinado ao principio geral determinado no 
artigo 3.», de resalvar a legislação especial. 

Demais no6 termos do artigo 1.*" da lei de 1 de julho de 1867, tanto 
faz parte da lei o artigo 3.*» do código, como o artigo 5.° da mesma lei; 
e por isso é necessário concihar no seu espirito dois artigos, na sua 
redacçào inconciliáveis. Nós entendemos que o artigo 5.*> da lei de l 
de julno de 1867 revogou a legislação anterior, que recaísse nas ma- 
térias do código, quando essa legislação versasse sobre matéria civiL 

Pelo direito anterior ao código havia muita legislação civil especial 
não só para certos objectos, mas até para certas províncias, como para 
o Alemtejo, para a Madeira, etr ., e o pensamento do legislador foi in- 
dubitavelmente revogar toda a lei civil anterior, tanto geral como es- 
pecial, que recaísse sobre assumpto regulado no código. 

Não quiz o legislador que os interesses civis fossem regulados por 
leis civis avulsas, ou constituindo diflcrentes collecçôes, e determinou 
por -isso que todas sus leis civis constituíssem um único corpo de di- 
reito, inserindo-se no código todas as disposições legaes, que de fu- 
turo se creassem, e revogando-se todas as anteriores cuja matéria es- 
tivesse prevenida no código. 

Cremos também que a lei de 1 de julho de 1867 revogou toda a 
legislação anterior, ainda comprehendida nu» leis especiaes, mas cujo 
objecto era meramente civil, e que fora providenciado n'essas leis 
especiaes pela deflciencia da nossa respectiva lei civil. Assim julgámos 
substituída pela doutrina do código civil a doutrina do código de com- 
mercio sobre capacidade de contratar em geral, e do código penal so- 
bre responsabilidade civil, resultante de factos criminosog, ete. 

Não entrou de certo na mente do legislador revogar toda a matéria 
do codiço commercial sobre sociedades mercantis no que fosse opposto 
á doutnna do código civil sobre sociedades em geral, etc. 

Se tal fora o pensamento do legislador, teríamos sanccionado a 
anarchia na jurisprudência, que não pôde applicar o direito commum 
a objectos em condições especiaes. Na pratica segue-se a nossa opinião, 
porque nos tribunaes do commercio, por exemplo, ninguém julga re- 
vogadas as disposições do respectivo código no que téem de incompa- 
tíveis com as provisões do código civil. 

Mostra-se ainda que o artigo 5.» da lei de 1 de julho de 1867 se 
refere unicamente á legislação sobre matéria civil, confrontando-o 
com o artigo 6.^ que manda inserir no código toda a modíGcação no 
diretío, que do futuro se fizer; e mal iria ás leis do raethodo e da 
codificação se devesse ítiserir-se no código toda a alteração no direito 
existente, ou este tivesse por objecto, ou não, matéria civil. 

O artigo 6.*» pela ligação, em que se acha com o artigo 5.% é excel- 
lente commentarío á provisão doeste. £ a nossa opinião abona-se ainda 
com o seguinte trecho que se lé no parecer da commissão de lejâsla- 
ção da camará dos deputados : «Desde que se codifica a legislação ci- 
vil, cumpria acompannar a promulgação do novo código de providen- 
cias acertadas que favorecessem a transição do antigo para o novo 
systema, sem perturbar fundamentahnente a jurisprudência nem per- 
mittir que ao lado da legislação codificada prevalecessem as antigas 
leis geraes ou especiaes». 

Quanlt a nós o código só revoga a legislação especial nas hypo- 
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thcsos í|iie elle previne expressamente. Assim os artigos 1360.° e 1361.° 
(lo codijfo civil motlilicarani o artigo 289." do código penal; e o artigo 
1197.° uiodilicou o artigo 27.° do código conimerciaJ. 

Art. 4.** Estes direitos e obrigações derivam : 

1.** Da própria natureza do homem; 

a.^ De facto e vontade própria, independentemente de 
cooperação de outrem ; 

3.® De facjcfce vontade própria e de outrem conjuncta- 
mente ; 

4.^ De^mero facto e vontade de outrem; 

5.® Da mera disposição da lei. 

Art. 5.** A lei civil reconhece e especifica todos estes direi- 
tos e obrigações ; mantém e assegura a fruição d'aquelles e o 
cumprimento d'estas; declara os casos em que o cidadão pode 
ser inhibido do exercício dos seus direitos, e determina o 
modo como deve ser supprida a incapacidade d' elle. 

(Vid. 09 artigos 3o9.° e 2169.°) Os direitos que derivam exclusi- 
vamente da própria natureza do homem^ independentemente de facto 
algum humano, vem classificados no artigo 359.° A classificaçlk) does- 
tes direitos, chamados originários ou absolutos, porque a sua existên- 
cia não depende de condição alguma, ó inteiramente arbitraria, e pôde 
ser mais ou menos ampla, conforme se dividirem niais ou menos as 
manifestações principaes da personalidade, direito supremo, que resu- 
me todos os outros, e do qual estes são apenas o desenvolvimento. 

Assim o projecto primitivo não especificou, entre os direitos origi- 
nários, os de associação e de defeza, que foram incluídos n*esta catego- 
ria pela commissão revisora. O sr. Ferrer, presidente da conamissào 
revisora, propoz a seguinte classificação : 1.°, direito de personalidade ; 
2.°, direito de liberdade; 3.«, direito de associação; 4.°, direito de ad- 
quirir as cousas externas. Outros escriptores mencionam expressa- 
mente o direito de liberdade religiosa e de H*onsciencia, e, sobretudo 
o direito de igualdade, quo ó antes uma aualidade de todos os direitos 
absolutos, como consequência da igualdade de faculdades e disposi- 
ções fundamentaes da natureza humana: e no artigo 7.° o código 
reconhece expressamente 4íste principio. 

Nós verdadeiramente não acliàmos outra base para a classíQcaçãk) 
dos direitos absolutos, senão em direito de liberdade, e direito de apro- 
priação, como as duas grandes manifestações do direito de personali- 
dade, vistoqne os meias indispensáveis á nossa existência e desenvol- 
vimento, objecto do direito, se encontram, ou nas nossas acções, ou 
nas cousas externas. 

E, comquanto o direito de apropriação não seja mais do que uma 
face do direito de liberdade, c emanação do mesmo principio funda- 
mental, é todavia certo que na sua realisaçào pratica diversas são 
as relações jurídicas quanto ás nossas acções, e quanto ás cousas 
externas. Nem os direitos se exercitam do mesmo modo em cada 
um d'estes objectos, nem a forma da acquisição é a mesma. 

O certo é que os direitos absolutos estão acima da lei, e são supe- 
riores a ella, porque emanam directa e necessariamente da natureza 
humana, sem que a lei possa desconhece-los. 
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Antes da organisação da sociedade, e da formação das leis, existiu 
o liomem, que, associando-se e estabelecendo as regras do seu viver, 
apresentou como base as suas condições de existência, os seus meios 
de acção, as suas necessidades physicas e moraes, os seus direitos e 
deveres. 

Os direitos originários sSo a fonte de todos os outros. A proprie- 
dade, o trabalho e a familia, que são origem de obrigações, de con- 
tratos, e de determinados efleitos jurídicos, appareceriam reconheci- 
dos na lei, sem base, se não se reconhecessem primeiro, como indis- 
pensáveis, naturaes e inalienáveis, os direitos de liberdade, e exis- 
tência, de que os outros não são mais do que o desenvolvimento e a 
vida. 

Do exame dos direitos que derivam exclusivamente da natureza do 
homem não trata o código, porque pertencem ao direito i)hilosophico. 

Os direitos, que dwivam de facto e vontade própria, independen- 
temente da cooperação de outrem, são os provenientes da occuparão, 
prescripçõo e trabalho, objecto da parte 2.% livro 1.» 

Oi direitos que se adquirem por facto e vontade própria, e de ou- 
Wem' conjunctamente, são os provenientes dos contratos^ objecto da 
^ ^arte 2.*, livro 2.** 

Os direitos que se adquirem por mero facto de outrem, ou por 
simples disposição da lei, são os provenientes da gestão dos negocias 
e da successão testamentária e legitima, objecto da parte 2.*, livro 3.« 

Portanto o artigo 4.% especificando a origem dos direitos, refere-se 
à parte 2.* do codi^o, subdividida nos seus três livros. 

O auctor do projecto tomou por base do seu plano o sujeito dos 
direitos, segundo se mostra do contexto da obra, e elle próprio de- 
clara na apostilla n.® 1 à censura do sr. Alberto de Moraes Carvalho. 

E como no sujeito ha necessariamente duas idéas predominantes 
e distinctas, o poder ou seja a autonomia, a faculdade immanente, e 
a acção, ou a faculdade pratica, cumpria definir a primeira, antes de 
tratar da segunda, isto é, definir primeiro a capacidade do ente jurí- 
dico, em que se resume a sua existência ideal, antes de entrar no 
exame da vida qne lhe é própria, no reconhecimento dos meios por 
que pode adquinr os elementos externos necessários á sua existência, 
e de como os pôde fruir, conservar e defender. 

Ora partindo d*este principio todo o direito regulador devia refe* 
rir-se necessariamente a quatro pontos capitães : l.«, natureza do ente 
juridico; 2.«, seus meios <fe vida; 3.«, fruição d'esses meios; 4.% con- 
servação d^elies. 

Por isso o código trata na parte primeira da capacidade civil, isto 
ô, da natureza do ente juridico, das faculdades que encerra e dos di- 
reitos de que peide gosar segundo o seu estado de presente, de au- 
sente, de menor, de interdicto, ou de maior no goso pleno dos seus di- 
reitos. 

Na parte 2.*, subdividida era três livros, trata da acquisição dos di- 
reitos nas suas variadas formas, ou antes da acquisição dos meios 
de existência pela realisação dos direitos absolutos. 

Na parte 3.* expõe o modo da fruição d'esses direitos, segundo 
é perfeita ou imperfeita a propriedade. 

Na parte 4.", subdividida era dois livros, expõe o modo do con- 
servar os direitos^^ desenvolvendo as condições da sua violação e os 
meios de reparação, um dos quaes são indubitavelmente as provas. 

Os artigos 4.® e 5." são para assim dizer a epigraphe geral do có- 
digo. 

A lei reconhece e especifica todos estes direitos e obrigações, isto é, 
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tanto os absolutos, que vem especificados no artigo 359.% como os 
hypotheticos, que vem e^)ecificados no artigo 2169.*» 

No emprego do termo especificar ha pouca propriedade. O código 
faz apenas menção das príncípaes classes de direitos, tanto absolutos 
como hypotheticos, segundo a forma especial do seu objecto. Porém 
todas estas classes poderiam admittir iminitas subdivisões. 

Nao especifica o código, como aliás promette no artigo fi.*, as obri" 
gações, nem ao menos por grandes categorias, nem isso seria preciso; 
vistocrue, sendo as obrigações correlativas aos direitos, a especifica- 
ção (Testes importa necessariamente a dispensa ou especificação d'a« 
quellas. 

Mantém a lei civil o goso dos direitos e assegura o cumprimento 
das obrigações, pondo à disposição do sujeito dos direitos os meios 
determinados na parte 4.* do código. 

Declara na parte 1.» os casos em que o cidadão pôde ser inhibido 
do exercício dos seus direitos, que sao os da menoridade, ausência, 
interdicção por demência, ou por prodigalidade, ou por effeíto de 
condemnação penal. 

Determina o modo de supprir essa incapacidade, que é por meio do 
pátrio poder ou da tutela para os menores e interdictos por demência, 
e por meio de curatela para os interdictos por prodigalidade ou por 
effeito de sentença condemnatoria, e para os nascituros e ausentes. 

Eis-aqui pois o plano do código, com vantagens e inconvenientes, 
como toaos os systemas de eodíflcaçao, cuja apreciação mais larga 
não entra no nosso plano. 

Art. 6.** A capacidade jurídica adqulre-se pelo nascimento; 
mas o individuo, logoque é procreado, fica debaixo da pro- 
tecção da lei, e tem-se por nascido para os effeitos declara- 
dos no presente código. 

(Vid. os artigos 110.», 1479.», 1776.», 1777.» e 1824.») O artigo 6.» deve 
completar-so pelo artigo 110.» Só o nascimento com vida e com figura 
humana confere a capacidade jurídica. No projecto primitivo a redac- 
ção em seguida á palavra lei^ era a seguinte : « e adquire, nascendo 
com vida, os dirdtos que lhe houverem recaído durante a gestação, 
nos termos declarados no presente código.» 

Notou o sr. Moraes de Carvalho que no artigo 6.» se nlo exigia para 
a acquisiçâò da capacidade jurídica senão o nascimento com vida, 
sem lállar na condição da fí^ra humana, que aliás se requeria no 
artigo 109.» do projecto (110.» do código). O sr. Seabra, declarando 
que 08 dois artigos se completavam um pelo outro, concordou todavia 
em que se emendasse o artigo 6.» em harmonia cora o artigo 110.» 

A commissâo revisora porém, longe de harmonisar os artigos nos 
termos indicados pelo sr. Moraes de Carvalho, e aceites pelo sr. Sea- 
bra, deixou a destoar todos as disposições sobre esta matéria. Assim 
o artigo 6.» exige para a acquisiçao da capacidade juridica o nasci" 
mento, o artigo 1479.» exige o nascimento com vida, e os artigos 110.» 
e 1776.» exigem o nascimento com vida e figura hitmana. 

Na (íommissão de lejçislação da camará dos deputados, de que fi- 
zemos parte na primeira sessão, em nue se tratou do exame do có- 
digo, propozenios nós, que se harmonisassem todos estes artigos nos 
lermos da provisão do artigo 110.» 

Mas a commissão, concordando unanimemente na idéa, nao quix 
entender com a redac<)^, com o ftmdamento de que, não podendo 
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eonsiderar-^e (illiu senão o (luo nas^eia roui vida e com tigura huma- 
na, era conseijnente í|ue não adquiria direito:» alguns o recemnascido 
em quem se nào verificassem cumulativamente estaa circumstancías. 

Portanto a combinação doestes artigos, e a comparação d'elles com 
o pensamento que presidiu á sua redacção, não deixam duvida de que 
a capacidade juridica sú se adquire pelo nascimento com vida e fi- 
gura humana. 

O código não exige para a acquisição da capacidade jurídica, que 
o individuo nasça capaz de viver : contenta-se com que eUe nasça com 
vida. 

É o que resulta da redacção do artigo, e da sua comparação com 
todos 08 outros referidos n'€«ta nota, e mais se confirma pela leitura 
das apostiUas do sr. Seabra sobre esta matéria, justificando a doutrina 
do artigo correspondente do projecto primitivo, que a conmilssão re- 
visora não modificou na sua essência. 

Por esta forma põe o código termo a uma das questões mais im- 
portantes, que se debatiam no nosso ftiro, e sancciona a jurisprudên- 
cia gerahnente seguida nos nossos tribunaes. 

Alguns códigos exigem para a acquisição de capacidade juridíca, 
que o individuo nasça com organisação capaz para viver, e outros exi- 
gem a duração da vida por um praso mais ou menos largo depois do 
naschnento. Pelo nosso código porém o individuo que nasce com vida 
e figura humana ainda de tão pouco tempo, que lhe é impossível con- 
tinuar a viver, postoque dure só um momento, pelo facto de nascer 
com vida e figura humana adquire a capacidade juridica, recebendo 
e transmittindo direitos, como verdadeira personalidade juridica. 

Este systema é sujeito a graves inconvenientes; mas os outros sys- 
temas não os ofTerecem menores. 

A capacidade juridica pois só se adquire pelo nascimento; mas, 
verificado o nascimento com vida e figura humana, retrotraJie-se até 
á epocha em gue se presume ter havido a concepção. Todos os direitos 
deferidos ao indivíduo durante a gestação, isto é, durante o intervaUo 
entre a concepção e o parto, ficam-lhe pertencendo pelo facto do nas- 
cimento com vida e figura humana. 

A lei, não querendo dizer que a capacidade juridica se adquiria 
com a procreação, mas dando ao procreado, sob a condição de 
nascer com vida e figura humana, todos os direitos, como se fora 
nascido, declara-o apenas desde a procreação até ao nascimento sob 
a protecção da lei, protecção resolúvel, condicional e intransmissi- 
vel. Mas a protecção começa até por se nomear curador ao ventre, 
artigo lo7.% e administrador á herança, artigo 1824.* : e tem logar tanto 
na succ^ssão legitima como na testamentária, artigo lOTS.'' O facto é 
que em re^ra so podem transmitlir-se direitos a favor de pessoas exis- 
tentes, artigo i776.«, tanto nascidas, como nascituras comtanto que 
estejam concebidas, artigos 1479.*» e 1824.» Reputa-se creatura exis- 
tente mesmo o feio no estado de embryão, quando nem a forma hu- 
mana ainda tomou no ventre da mãe. E creatura existente a que está 
procreaday artigo 6.^ isto é, concebida ao tempo da transmissão do di- 
reito, artigo 1479.'» 

É porém de notar que em casos especiaes podem deferir-se direi- 
tos, mesmo aos que ainda não estão concebidos. Assim é vaUda a 
disposição testamentária a favor dos filhos, e nào já a favor dos ne- 
tos de certas e determinadas pessoas, aindaque esses filhos não es- 
tejam concebidos ao tempo da morte do testador ou da transmissão 
dos direitos, artigo 1777.» O que é indispensável é que sejam vivos 
os pães dos nascituros ao tempo da transmissão dos direitos. 
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Porém doâçoes é que não podem fazer-se a favor de quem não 
esteja concebiao ao tempo da transmissão, como dispõe terminante- 
mente o art 1479.*», salva a doação em casamento, artigo il77.*», que 
se presume feita não só em favor do donatário e dos íilhos em pri- 
meiro grau, mas em favor de todos os descendentes ; e ainda porque os 
descendentes do donatário n^este caso recebem os bens doados, menos 

Selo facto da doação, do que pela successào legitima, como herdeiros 
o doado.' 

Se porém não pôde doar-se directamente a <iuem não está conce- 
bido ao tempo da doação, pôde doar-se-lhe indirectamente, por meio 
de substituição ou reversão^j^ artigo 1473.*» 

E os casos de substituição a favor de pessoas não concebidas ao 
tempo da transmissão dos direitos estão marcados no artigo 1867.** 
do código. 

Por esta forma, a favor de pessoas não concebidas ao tempo da 
transmissão ninguém pôde dispor por doação senão indirectamente, 
recorrendo á reversão ou substituição fídeicommissaria, art 1473.*», e 
nos termos do artigo 1867.* 

Pôde porém dispor-se por testamento, alem do modo indirecto re- 
conhecido para as doações, a favor dos filhos de certas e determinadas 
pessoas, vivas ao tempo da morte do testador, ou essas pessoas sejam 
ou não parentes doeste, artigo 1777.*» 

O coaigo não permitte de certo a disposição testamentária a favor 
de pessoas não concebidas ao tempo da transmissão, senão no caso 
de serem descendentes em primeiro grau de pessoas vivas, porque 
se ao testador fosse hcito dispor a favor de descendentes em qual- 
quer grau seus ou de outra pessoa, a herança poderia estar muito 
tempo em administração, dependente de uma condição suspensiva, nos 
termos do artigo 1824.*» 

Porém por doação não góde dispor-se, senão fideicommissana- 
mente, a favor de pessoas nao concebidas ao tempo da transmissão, 
como se mostra da combinação dos artigos 1473.° e 1867.» 

Ao tempo da transmissão devem estar vivos ambos os pães, condi- 
ção indispensável para vir á luz o nascituro ainda não concebido. 

E ha casos também em que o íilho concebido depois da transmis^ 
são d*um direito vem annullar pelo facto do seu nascimento com vida 
e figura humana essa transmissão, como na espécie do artigo 1482.*» 
n.*» 1.*» 

Mas qual é o praso ordinário da gestação para se presumir a exis- 
tência do feto, e se conhecer «e os direitos deferidos o foram antes ou 
depois da concepção? 

Não discutimos este ponto á luz da sciencia, que é isso alheio ao 
nosso propósito. Basta-nos saber o que a lei dispõe. O código marca 
como nenodo máximo da gestação o praso de trezentos dias, ar- 
tigos 101.» e 1776.» Pertencem pois ao individuo que nascer com vida 
e figura humana os direitos, que lhe houverem sido deferidos dentro 
dos trezentos dias anteriores ao seu nascimento. 

O nascituro porém é considerado como nascido, sô pelo que res- 
peita aos seus interesses. Se nasce vivo, pertencem-Ihe todos os direi- 
tos que lhe advieram durante a gestação. Se nasce morto nada per- 
tence aos que naturalmente deveriam ser seus herdeiros, porque a 
lei não lhe dá direitos antes do nascimento ; colloca-o apenas debaixo 
da sua protecção, para o único eflfeito de elle poder haver depois de 
nascido os direitos que lhe recaírem durante a gestação, e nao para 
os transmittir. 

Permittir a transmissão dos direitos em taes circumstancias, fora 
Toiío I s 
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ampliar a lei a protecção, que dá àpe$soa*áo feto, a terceiros, que 
deveriam ser seus representantes. 

Para ser capaz de receber entre vivos directamente é preciso es- 
tar concebido ao tempo da doação, artigo 1479.% portpie é desde este 
momento que a propriedade é transfenda ao donatário. Para ser ca- 

Saz de receber por testamento nao é preciso estar concebido ao tempo 
a feitura do testamento. Basta esta-Io ao tempo da morte do testa- 
dor, porque a propriedade não é transferida senão no momento em 
que morre o testador, art 1778.*» Assim se instituo herdeiro o filho 
primogénito de Paulo, só caduca o testamento se este não tem filho 
concebido ao tempo da minha morte. 

Art. 7.° A lei civil é igual para todos, e nSo faz distincçao 
de pessoas, nem de sexo, salvo nos casos que forem especial- 
mente declaradoB- 

(Vid. artigo 1966.« n.« 2.«) Este artigo tem o seu assento próprio na 
constituição ftmdamental, onde se acha já consignado. No estado 
presente da nossa civilisação nem mesmo no código politico seria 
preciso inseri-lo, como o foi no tempo da promulgação da carta, pe- 
riodo de transição da distinção de ciasses para uma epocha de igual- 
dade. 

A lei é igual para todos os que estão nas mesmas circumstancias. 
As excepções, que se fazem, são no interesse do principio; porque a 
Terdadeira igualdade está em se tratarem desiguahnente seres em 
posições desiguaes. Assun as mulherqs não podem- ser procuradores 
em juízo em causa alheia, artigo 1354**, excepção determinada pela 
posição especial doestas pessoas; nem testemunhas instrumentarias em 
acto jurídico, seja entre vivos ou causa mortis, artigos 1966.» n.» 1.» e 
149SI.*», comquanto possam ser testemunhas em processo, artigo Ífi09.« 
e procuradores em acto extrajudicial, artigo 1334."» 

Esta excepção contra as mulheres é fundada na rasão de que em 
regra não téem a mesma experiência e conhechnento dos negócios, 
nem a mesma coragem e independência que o homem, para poderem 
depor com inteira segurança. 

Art. 8.*^ A lei civil não tem effeito retroactivo. Exceptua-se 
a lei interpretativa, a qual é applicada retroactivamente, salvo 
se d'essa appiicaçao resulta offensa de direitos adquiridos. 

A significação do artigo é a seguinte: A lei civil em caso nenhum 
rejgula o passado, offenda ou não direitos adquiridos, exceptuando a 
lei interpretativa que é applicavel aos factos passados, não havendo 
offensa de direitos adquínaos. Nem outra intelíiffencia pôde dar-se ao 
artigo, desde qae a commissão revisora abandonou a redacção do 
projecto jprimitivo, que dizia assim : c A lei civil, aindaque seia in- 
terpretativa, não pode ser applicada retroactivamente, havendo of- 
fensa de direitos legitimamente adquiridos.» 

O artigo, alem de sanccionar doutrina menos verdadeira, é inútil. 
O seu assento é na carta constitucional, onde se acha consignado. 

A constituição politica devia prohibir ao legislador o fazer leis re- 
troactivas. Mas o código, que tem de ser executado pelos magistra- 
dos, repetindo o principio estabelece doutrina perigosa, porque dá 
logar a entenderem os juizes que não téem obrigação de cumprirem 
as leis retroactivas, quando ellas retroajam expressamente, Pizia o sr: 
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Seabra A*uma das soas apostíllas que esta disposição só era applica* 
vel ao caso de a lei não retroagir expressamente; e n'esta hypotliese 
o artigo do projecto primitivo não tinha outro inconveniente alem da 
sua inutilidade, por que, dizendo que a lei não podia ser applicada re- 
troactivamente, navendo offensa de direitos adquiridos, como o prin- 
cipio da não retroactividade só se fere quando se ofTendem direitos 
adquiridos, seguia-se que nos termos do artigo a lei podia apjplicar-se 
retroactivamente sempre que não offendia o principio da nao retro- 
actividade! 

Portanto o artigo do projecto primitivo era inofifensivo; mas a re- 
dacção feita pela commissão revisora, alem de dar logar a duvidas, 
que logo exporemos, é na primeira parte inexacto. E a própria com- 
missão lhe foi infiel, porque nos artigos 56^5.» e 566.<» regula as pre- 
scripções com relação ao passado; o mesmo faz nos artigos 1694.* e 
e lom"* quanto aos emprazamentos, e assim em muitos outros casos. 

O que cumpria era aesenvolver no código algumas regras geraes, 
que servissem de guia aos m^istrados na execução do principio da 
não retroactividade, sanccionado na carta constitucional. 

A disposição geral do direito romano sobre este ponto, comquanto 
vaga, era mais completa, do que a do código civil. 

Dizia a lei ?.• Cod. de leg. : Leges et constitutiones futuris certutn 
est dare formam negotiis, non ad jacta praeterita revocariy ni$i nomi- 
natim et de praeterito teimore, et adhtw pendentibus negotiis cautum 
sit, A não retroactividade aas leis não consiste na sua absoluta inappli- 
cabilidade aos casos pretéritos, ou aos processos pendentes, mas sim 
no respeito gelos direitos adquiridos. 

Todos estão de accordo em que a lei nova regula as consequências 
dos actos concluídos, mas não executados, no tempo da lei anterior, 
e segue na sua marcha os actos começados, mas não concluídos, com- 
tantoque não vá ferir direitos adquiridos. 

A questão toda começa na determinação precisa e pratica, do que 
sejam direitos adquiridos. Jr 

O menor emancipado nos termos da legislação anterior, e que o 
não podia ser pelo direito do código, voltará depois da promulgação 
ao regimen do pátrio poder ou da tutela? 

O direito de rescmdir o contrato por lesão, reconhecido pela le- 
gislação anterior, extinguiu-se com a promulgação do código? 

O filho natural de nae peão, que pela ord. do reino concorria igual- 
mente com os filhos legitnnos a herança do pae provada a filiação, 
estará hoje sijyeito ás determinações do código sobre perfilhações e 
successões? 

Para a resolução d'estas e de outras muitas hypotheses, que escu- 
samos de enumerar, é que o código devia estabelecer algumas regras, 
para não ficarmos entregues unicamente aos princípios geraes de di- 
reito sobre a matéria, em cuja applicação os jurisconsultos divergem 
a cada passo. 

Vejamos primeiro o gue são éUreitos adquiridos. 

Direitos advindos sao todos aquelles, de que o sujeito se acha de- 
finitivamente investido, isto é, de que tem já a posse e realisação effe- 
diva. 

O direito pôde traduzir-se, ou pela faculdade de ac^^o, oupela acção 
lá exercida. Emquanto faculdade, sem se exercer, póae ser ferido pela 
lei nova; desde que se exerce, o seu producto constitue um direito 
adquirido, que a lei posterior deve receitar. 

Por exemplo, o immediato successor do morgado, desde que nas- 
ceu, tinha du*eito da succeder no vinculo, mas como não havia con- 

9. 
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seguido ainda a realização efjectha do direito, que só obtinha j>ela 
morte do anterior administrador, podia ser esbulhado dVsse direito 
pela lei nova, comquanto os legisladores costumem ter sempre alguma 
contemplação com estes direitos, faculdade. 

Por ISSO nós contrapomos direitos adquiridos a direitos, faculdade, 
porque ha effectivamente direitos, que são mais do que simples ex- 
pectativas, que a lei posterior póáe ofTender. ^ 

O Ého natural, que pela legislação anterior podia ser reconhecido 
como filho pelo simples facto de provar a filiação, como não chegou 
a realisar esse direito, está hoje sujeito para a investigação de pater- 
nidade ao disposto nos artigos 130.° e 133.» do código civil. 

O principio da não retroactividade pois só é ferido quando vão ata- 
car-se direitos já realisados, e não quando se ofTendem direitos, fa- 
culdade de acção. 

Esta doutrina é também seguida em principio pelo sr. Seabra, il- 
lustrado auctor do projecto de código, na sua segunda apostilla em 
resposta ao distincto jurisconsulto o sr. Moraes Carvalho. ^ 

Desenvolveremos agora o principio assentado na definição de direi- 
tos adquiridos com relação aos assumptos principaes da lei civil, a fim 
de formularmos algumas regras geraes, que sirvam de guia ao in- 
terprete nas differentes h>T)otheses que possam suscitar-se. 

E asshn consideraremos o assumpto : 

1.» Com relação á capacidade jurídica; 

2.« Com relação á perfilhação; 

3.<^ Com relação ás succes^s testamentárias e legitimas; 

4.» Com relação ás causas resolutorias; 

5.*> Com relação á reparação de damnos; 

6.*» Com relação á prescripção; 

7." Com relação ao processo; 

8.° Com relação ás questões pendentes em juizo; 

9.*> Com relação ás leis interpretativas propriamente ditas. 

Dos direitos sob condição ou a termo faUaremos em a nota ao ar- 
tigo 678.» 

Quanto á capacidade juridica. Se a lei prolonga o praso da maior 
idade é evidente, em presença do nosso principio, que o menor não 
pôde ser maior senão em virtude e nos termos da nova lei, porque 
ainda não tinha o direito effectivo, ou o direito adquirido. 

Mas se a lei encurta o praso da maioridade, ou da emancipação, 
ha de voltar de novo o maior ou emancipado ao regimen do pátrio 
poder ou da tutela? 

O sr. Seabra sustenta a affirmativa; e, se esta opinião trtumphasse 
no foro, era necessário que todos os casados que tivessem menos de 
dezoito annos o marido e de dezeseis a mulher, e que estavam eman- 
cipados pelo casamento ao tempo da promulgação do código, voltas- 
sem ao estado de menoridade, visto o preceito do artigo 306.» Não 
podemos porém subscrever a tal doutrina. 

O menor pelo facto de chegar á maioridade adquiriu o direito de 
reger a sua pessoa e de administrar os seus bens, de que não pôde 
ser privado pela lei nova, sem se ferir o principio da não retroactivi- 
dade. Adquiriu o direito ao usufructo dos seus bens nos termos do 
artigo 149.» n.» 1.» Demais a emancipação não pôde ser revogada, 
artigo 310.» 

Quanto á perfilhação. Os filhos illegitimos, que nos termos da lei 
anterior tinham direito, provada a filiação, de serem equiparados aos 
legitimes, e de provarem a sua filiação por qualquer meio de prova, 
gosario ainda hoje doesse direito? 



Digitized by VjOOQIC 



ARTIGO S.* ^ 41 

Indubitavelmente hão de sujeitar-se às condições prescriptasna lei 
nova. Elles tinham o direito ou a faculdade de usarem dos meios para 
se fazerem reconhecer como taes. Não checaram a realisar, a tomar 
effectivo esse direito pelos modos reconhecidos na lei anterior, flcam 
inteiramente dependentes das provisões da lei nova. 

Quanto á faculdade de testar. Nas disposições testamentárias ha que 
attender á capacidade do testador, á capacidade do instituído, ás so- 
lemnidades testamentárias, e á quota disponível. 

Escusado é apresentarmos as regras, que devem servir de guia ao 
executor na applicação da lei pelo aue respeita á capacidade do tes- 
tador e do instituído, e ás solemnidades testamentárias, porque a esse 
respeito providenciou o código nos artigos 1762.*, 176d e 1778.® Mas 
emquanto á quota disponivel? 

A porção de legithna, e mesmo o direito á legitima, e a quota dis- 
ponível pôde ser alterada pela lei nova, que abrange todas as heran- 
ças não abertas ao tempo da sua promulgação. 

Os filhos que tinham direito pela lei anterior ás duas terças partes 
da herança dos pães, de que por estes não podiam ser privados, po- 
diam ficar reduzidos pela nova lei a uma terça parte ou a menos, 
sem se ferir o principio da não-retroaclividade, poisque o seu direito 
não estava ainda realisado, e só se tomava effectivo, ou alcançava os 
foros de direito adquirido ^éisi morte dos pães. E o código alterou a 
porção legitima com relação aos ascendentes do segundo grau e se- 
guintes, artigo 1787.» 

Quanto a causas resolutorias. Poderá o código, que aboliu a acção de 
lesão, applícar-se aos contratos celebrados no tempo da lei anterior? 
Responae o sr. Seabra na apostilla, acima referida : t Se a lei não retro- 
agir expressamente, devem os tribunaes govemar-se pela lei anteriof*, 
porque em caso de duvida assim lhes cumprejroceder *; mas logo em 
seguida acrescenta: c lesão, resolução, rescisão importa uma faculda- 
de, que a lei pôde retirar ou modificar sem relroacção, comtantoque fi- 
quem resalvados os direitos em exercício por effeito d*essa concessão ». 

Fieis ao principio que assentámos, de que a lei não offende o prin- 
cipio de tião retroactividade, ferindo os direitos, faculdade, seguimos 
aue o código é applicavel n'esta parte aos contratos feitos durante o 
ominio da lei abolida. 

Os pactuantes, que contrataram durante o domínio da lei que per- 
mittia a rescisão por lesão, tinham a faculdade de requerer a rescisão 
do contrato por aquella causa resolutoria. Se não realisaram esta fa- 
culdade antes da promulgação da nova lei^ não tinham direito adqui- 
rido para invocarem a salva-guarda da lei anterior. 

E tanto isto é verdade que nas causas, em que a rescisão pôde ter 
logar, toma-se indispensável nova declaração da vontade do pactuante, 
e novo facto, revestido das formalidades legaes, em que se requeira 
a rescisão do contrato, facto este que ha de ser submettido á lei vigente 
ao tempo em que elle tiver logar. 

A rescisão por qualquer causa resolutoria não é elemento natural 
e necessário dos contratos, e por isso esta faculdade está muito longe 
de poder entrar na categoria dos direitos adquiridos. O código per- 
mitte a rescisão por lesão, artigo 1582.*», no caso de haver estipulação 
expressa no contrato. 

Com relação á repararão de damnos. Se durante o domínio da lei 
abolida se praticou algum facto, que fizesse nascer o direito á repara- 
ção de perdas e danmos, e o lesado não usou da faculdade que a lei 
me concedia para alcançar a indemnisação, fica sujeito ás condiçõee 
da lei posterior* 
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n ARTIGO 8,» 

É ainda a consequência do princípio, por nós assentado, de <me a 
lei, se nao pôde offender os direitos realisados, pôde ferir, sem prejuízo 
do principio da não retroactividade, os direitos, faculdade. 

Com relação á prescripção nenhumas regras daremos, porque o 
código providenciou a esse respeito nos artigos 564.*» a 566.° 

Quanto ao processo, N*esta parte todos sao de accordo em que as 
solemnidades dos actos jurídicos sao reguladas pela lei vigente ao 
tempo em que o acto se pratica, aindaque haja de executar-se mais 
tarde; e em que o processo deve correr segundo os termos da lei 
nova, aindaque o direito se tivesse adquirído antes. 

As leis do processo sao de ordem publica. A lei nova nao pôde 
prívar o cidadão dos direitos adquirídos; mas o modo, por que estes 
direitos devem ser exercidos ou garantidos, pertence ao direito publi- 
co, que não pôde ser modificado senão pelos interesses geraes. 

As leis do processo abrangem logo todas as causas no estado ^n 
(pie se acham. Assim uma causa de separação intentada perante o 
juiz de direito, e ainda não decidida ao tempo da promulgação do có- 
digo, devia já ser julgada pelo conselho de família, nos termos dos 
artigos 1206.« e 1207.» do mesmo código, se não providenciasse de 
outro modo o regulamento de 12 de março de 18o8, no artigo tran- 
sitório. 

Muitas vezes determina o legislador, para evitar a confusão resul- 
tante de ter começado uma causa por um processo e de ter de aca- 
bar por outro, que continue nos termos da legislação vigente ao tempo 
em que foi intentada. 

Achamos exemplos d*esta provisão excepcional no artigo do regu-> 
lamento já citado, e igual provisão até certo ponto se encontra no 
artigo transitorío de outro regulamento da mesma data, relativo ao 
conselho de tutela. £ o projecto primitivo dispunha no artigo 131* 
que as causas de investigação de paternidade illegitima, pendentes 
ao tempo da publicação do código, seríam provadas e julgadas se- 
gundo a legislação anteríor, disposição que a commissão supprimiu> 
por ser objecto da lei do processo. 

As leis de organisação judicjaría são exequíveis, tanto a respeito 
dos factos consummados antes da sua promulgação, como a respeito 
dos processos que se acham instaurados pela apteríor organisação ju- 
diciaría. As do processo civil e crime applicam-se tanto aos processos 
pendentes como aos factos anteríores a eUas, mas que sob o seu im- 
perío são trazidos a juízo. 

O género de provas anteríormente admittidas ó que a nova lei não 
pôde alterar quanto aos actos consmnmados, comquanto possa modifi* 
car oprocesso pelo qual ellas podem ser apresentadas em juízo, como 
o modo da inquiríção das testemunhas, os termos em que se devem 
olTerecer os documentos, poisque nada d'isto ^tera a convençik)' an- 
teríor ou o facto Gonsummado. 

Com relação ás questões pendentes em jtUzo. Este ponto é dos mais 
delicados, e mal pôde ser regido pelo principio que estabelecemos, sem 
o auxilio de novas considerações. Nas questões pendentes em juízo 
não se pôde em rígor dizer já adfiumdo o direito, mas tamb^n não ó 
simples faculdade^ porque está ja em acção. 

Portanto a acção de rescisão por lesão, que se achasse em juízo ao 
tempo da promulgação do código, havia de ser regulada por este, ou 
pela lei anteríor? 

É rasoavel, e conforme com os princípios de direito, que regtilam 
hypotheses análogas^ que a espécie seja resolvida pela lei vigente ao 
tempo em que a acção foi intentada. 
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ARTIGO 8.» 33 

O auctor ou o réa sustentavam a qaestao em presença de orna lei, 
que cada um julgava que lhe dava direito. Se mais tarde a lei nova 
aisçozer outra cousa, e regular de diíTerente modo o assumpto, a parte 
prejudicada será condemnada em virtude de uma lei, que ella não 
conhecia ouando intentou ou contestou a acção, e pagará^ alem da 
perda do direito, a despeza da causa, quando essa obrigação nao es- 
tava definida na lei ao tempo da installaçào da acção em juizo. 

Estava já tentada a acção para se tornar effectivo o direito, e o in- 
teressado ia já em caminho de o realisar. 

A causa defíne-se e determina-se pela proposição ou pedido. Os 
direitos que sobrevéem depois não poaem ser tomados n'elia em con- 
sideração, visto que a sentença deve regular-se pelo petitório, orde- 
nai^o, Uvro 3.«, titulo 66.« pr. 

Por outro lado as acções meramente pessoaes podem em regra con- 
tinuar entre os herdeiros, se já estavam instauradas em vida dos an- 
tecessores; d'onde resulta que a proposição de uma acção em juizo 
confere já um direito, de que o sujeito não pôde ser privado sem 
oflensa do principio da não retroactividade. 

Em vista pois d' estes argumentos é de boa jurisprudência que as 
causas já intentadas ao tempo da promulgação da lei nova sejam re- 
gidas pela legislação anterior. 

Também os tribunaes téem julgado que as leis appiicaveis aos con- 
tratos e ás acj^ões são as vigentes ao tempo do contrato e da instau- 
ração da acção. 

Em accordão de 15 de janeu:'o de 1869, publicado no Diário do 
Governo n,° 38, de 6 de fevereiro do mesmo anno, firmava o supremo 
tribunal de justiça o seguinte principio : c Considerando gue a legisla- 
ção apontada é o direito que vigorava ao tempo da escriptura do ca- 
samento e da instauração da acção, e por isso a única applicavel á 
espécie de que se trata, pela qual deve ser regulada e decidida, etc.», 

E em accordão do 1 de junho de 1869, publicado na Revista de 
Legislação n.*» 76, desprezou a relaçlo do Porto uma excepção de 
prescripção, que se oppunha a uma acção de força velha com funda- 
mento no § único do artigo 504.*» do código, pela rasão de que o có- 
digo, sem ferhr o principio da não i^troactividade consagrado n*este 
artigo, não podia ser applicavel a acções installadas antes da sua pro- 
mulgação. 

Quanto ás leis interpretativas propriamente ditas. O sr. Seabra não 
considerava a lei inteipretativa a parte da lei civil em geral, e sus- 
tentava que o principio da não-retroactividade se applicava do mesmo 
modo nas leis interpretativas, que nas leis civis, ou antes que não 
havia leis interpretativas propriamente ditas. 

Dizia este emmente jurisconsulto: «Se a lei interpretativa não faz 
mais, que repetir o que se acha di^osto claramente, é desnecessária 
e absurda; se ordena cousa que não esteja claramente na lei anterior, 
é uma lei nova, e cria direito novo, que não pôde ser applicado aos 
factos anteriores, queremos dizer, aos direitos adquiridos. A mesma 
promulgação da lei nova demonstra, que a lei anterior não era clara, 
e como tal carecia da primeira condição da lei. Não é a distincção da 
lei interpretativa, ou nao interpretativa, que deve regular a aprecia- 
ção da sua retroaccão; seja qual for esta lei, ou a denominação que 
se lhe queira dar, e somente o seu efifeito em relação aos dhreitos que 
se devem tomar em consideração». 

Notou o distincto jurisconsulto, o sr. Moraes Carvalho, que ha- 
via leis reahnente interpretativas, como seria aqueUa que viesse de« 
floir o que era lesão enormíssima, que uns diziam ser de mais de dois 
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44 ARTIGO 8.<» 

terços, e outros deixavam ao arbítrio do julgador, ou que declarasse 
se a copula exigida na ordenação do reino para a communicaçao dos 
bens no casamento, era só a posterior ao matrimonio, ou se bastava 
a anterior, no que divergiam profundamente os jurisconsultos. 

A principal difflculdaae em caracterisar as leis propriamente in- 
terpretativas está em distinguir exactamente a mera interpretação da 
verdadeira innovação do direito. 

Os que sustentam a distincção entre as leis interpretativas propria- 
mente ditas e as outras leis, pretendera que as primeiras devem appli- 
car-se aos litígios pendentes, e a todos os actos jurídicos cuja inter- 
pretação não esteja fixada por sentença passada em julgado, ou por 
transacção legal. 

Para nós, que professamos a juesma doutrina, seguida pelo sr. Sea- 
bra, que damos ás leis inten)retativa*s os mesmos eneitos retroactivos, 
gue a qualquer outra lei, e inteiramente inútil a distincção das leis 
interpretativas para a apreciação dos eíTeitos do principio da não re- 
troactividade. 

Preceituar a applicacão das leis interpretativas ás questões pen- 
dentes equivalia a faze-las julgar pelo poder legislativp. 

Supponhamos, por exemplo, que o cônjuge, que apenas tinha tido 
/•om o seu cpnsorte copula anterior ao matrimonio, pedia a meação 
dos bens, e quando tinha iá vencido a demanda na primeira instan- 
cia, ou mesmo quando tmha proposto a acção em juizo, se promul- 
gava a lei interpretativa, declarando que para a meação nos bens era 
essencial a copula posterior : applicadfa ao liti|fio pendente a nova lei, 
o c^njuçe decaía, menos em virtude da decisão proferida pelo poder 
judiciário, do que pela resolução posterior do poder legislativo. 

Será isto justo 7 

O sr. Moraes Carvalho ainda concorda em que a lei interpreta- 
tiva respeite, alem das transações e sentenças passadas em julgado, 
os contratos em que antes da nova lei os pactuantes tenham fixado 
para si a verdadeira interpretação ; mas sustenta que aquelles, em que 
essa intelligencia não tenna siao fixada, hão de ser regulados pela lei 
nova. 

Proponhamos um exemplo, e seja aquelle de que se serve o sr. Mo- 
raes Carvalho, para raciocinarmos com mais exactidão sobre uma es- 
pade pratica. 

t Paulo tendo a Maria teúda e raanteúda em sua companliia, au- 
sentou-se para paiz longínquo, e de lá por procuração efiectuou-se o 
casamento, mas morreu Maria sem elle regressar. Serão meeiros em 
seus bensT Uma lei interpretativa da ordenação, promulffada poste- 
riormente, que declare que basta a copula anterior, pode ser-lhes 
applicavcl ? 

Diz o sr. Moraes Carvalho que se houve contrato antenupcial, 
em que elles declarassem, que casavam segundo o costume do reino, 
mas que entendiam que a communicaçao dependia da união posterior, 
a lei interpretativa não podia destruir o estipulado; mas que se não 
tinha havido contrato nem declaração alguma, e apparecesse uma 
nova lei interpretativa, o contrato devia ser por ella regulado. 

Nós não podemos conformar-nos com similhante opinião. Em 
primeiro logar os cônjuges não tinham direito de fixar no contrato a 
intelligencia que davam à ordenação, nem essa interpretação podia 
ligar os tribunaes, ou prejudicar os seus direitos. 

Por outro lado a lei posterior não pôde servir para interpretar n'um 
coiítrato a vontade das partes, que a não conheciam. 

Ora supponhamos nós que na bypothese supra os bens eram todo» 
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ARTIGO 9.* áK^ 

de Maria, e que Paulo, receiando o êxito da d^nanda, por duvidar do 
seu direito, aeixou passar einco ou dez annos, sem pedir a sua mea- 
ção; findo este praso vera uma lei declarar que para os cônjuges se- 
rem raeeiros nos bens basta a copula anterior, terá Paulo direito de 
vir pedir a meação com fundamento na lei interpretativa? 

De certo, pela opinião dos que sustentam que a lei interpretativa 
só respeita as transacções e as sentenças passadas em julgado, e, 
quando muito, as declarações das partes em que estas tennam lixado 
a intelligencia das leis obscuras. 

Porém nós acbâmos a lei tão retroactiva contra os direitos de Ma- 
ria, como se esta tivesse feito uma transacção, em virtude da qual 
ficasse com todos os bens. 

As clausulas dos contratos hão de ser interpretadas segundo as 
leis vigentes ao tempo da sua celebração, ou sejam claras ou (^}scu- 
ras, sob pena de se deferir ao poder legislativo o direito de julgar fa- 
ctos passados. 

A carta constitucional, apesar de reconhecer a existência de leis 
interpretativas, não faz excepção alguma a respeito d^ellas; diz abso- 
lutamente : «A disposição da lei não terá eflfeito retroactivo». 

Sendo esta também a opinião do sr. Seabra, e não alterando a 
commissão revisora o que o projecto primitivo estabelecia com rela- 
ção ás leis interpretativas, cremos que o artigo S.® sancciona o pen- 
samento, que fica desenvolvido nas considerações que deixamos ex- 
postas. Quanto a nós, em conclusão, não ha que distinguir para effeitos 
de retroacção as leis interpretativas, propriamente ditas, de quaes- 
quer outras. E a commissão revisora, parecendo guerer estabelecer 
uma excepção para as leis interpretativas, destruiu a própria exce- 
pção nas palavras : « salvo se d*essa applicação resulta ofTensa de di- 
reitos adquiridos ». 

^— Art. 9.° Ninguém pode eximir-se de cumprir as obrigações 
impostas por lei, com o pretexto de ignorância d'esta, ou com 
o do seu desi^. 

(Vid. artigo 2406.») As nossas leis anteriores já dispunham que a 
ignorância das leis a ninguém aproveitava, visto serem publicadas 
em condições de por todos serem conhecidas, e também já se cha- 
mavam corruptelas os usos contra a lei; e a^ora com o systema 
paramentar mais incongruente seria que as leis se julgasseni revo- 
gaoas pelo não uso. 

Juridicamente, as cousas pelos mesmos modos por que se fazem, 
por esses se desfazem. 

Portanto a doutrina do artigo, extrahida dos artigos 2.« e 5.<» do 
projecto de código civil hespanhol, tinha mais açplicação em Hef^a- 
nha, onde se achnittia o uso, não só para constituir direito novo e 
estabelecer regras seguras de interpretação das leis duvidosas, mas 
até para derogar as leis estabelecidas. Havia ali usos praeter legem, 
secundum legem, et contra legem. 

Entre nós e por forca do disposto na lei, chamada da boa rasão, 
de 18 de agosto de 1769, os usos e costumes nunca prevaleciam con- 
tra a lei, comquanto fossem considerados o melhor interprete da lei, 
e tivessem força de lei, se contassem por si um periodo de mais de 
cem annos, fossem conformes á rasão, e não contrários á lei escripta. 
E pelo decreto de 9 de setembro de 1747 a ignorância da lei a nin- 
guém aproveitava. 
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M ARTIGO 9<P 

Sm Pombal as leig» na falta de declaração especial em contrario, 
começam a vigorar em Lisboa e no termo, {^assados três dias depois 
da promulgação, nas províncias passados quinze dias, e nas ilhas ad- 
jacentes oito dias depois da chegada da participação oíHcial^ lei d» 9 
de outubro de 1841. N'este praso não se comprenende o dia da pu- 
blicação. 

Assim a lei publicada na folha official de i de janeiro, começa a 
vigorar em Lisboa e no termo no dia 5, e nas províncias no dia 17. 

Todos os actos jurídicos passados no intervallo entre a pubUcaçao 
da lei nova e o dia em que esta começa a vigorar, são regidos pela 
lei velha. 

O legislador^ não pôde fazer mais do que dar o praso e meios suf- 
ficientes para todos conhecerem as leis, o que estabelece uma pre- 
sumpçãoj urii et de jure, de que a lei é conhecida de todos, contra a 

3 uai não pôde admittjr-se prova de ignorância ou impossibilidade in- 
ividual. O contrario equivaleria a permittir que as leis fossem illu- 
didas ou violadas impunemente : idem est scire, aut tcire debuisse atU 
potuUse, 

Ninguém pôde escusar-se com a ignorância do que devia ou podia 
fazer, poraue a ninguém escusa a sua própria falta. Portanto, se as 
partes se fundarem na disposição da lei, a prova consistirá na sim- 
ples citação da lei invocada, como dispunha o projecto primitivo no 
I único ao artigo 2762.^ que se acha transformado no artigo â406.'> 
do código. O que se dispõe com relação ao praso obrigatorío das leis 
deve f^licar-se ás portarias e decretos publicados na folha official, 
salvo providencia especial em contrario. 

Se porém a prova se fundar n'algum estatuto ou postura municipal 
do paiz, ou em lei estrangeira, deverá o que invocar similhantes dispo- 
sições provar a sua existência, se for contestada, citado artigo 3406.'' 

Gomo estas disposições não toem a publicidade que dá a folha of- 
ficial ás leis propríamente ditas, não basta a citação para prova da 
sua existência. Quanto ao estatuto, quando reja alguma associação 
ou corporação, e tenha sido approvado por decreto do governo pubh- 
cado na folna offlcial, basta a citação do respectivo decreto, vistoque 
teve publicidade como as leis. 

Se porém o estatuto ó local ou não teve a approvação do poder 
executivo, com as condições e publicidade referíuas, é ao interessado 

aue incuinbe provar a sua existência ou por meio de documento au- 
lentico, se o estatuto é escripto, ou pelo depoimento de testemunhas^ 
se o estatuto é íilho unicamente do uso e costmne. 

As posturas municipaes, ou ficara encerradas nos archivos das res- 
pectivas camarás, ou téem publicação meramente particular, sem as 
condições de publicidade, que as façam presumir conhecidas de todos 
es cidadãos. 

As mesmas duvidas pôde oíTerecer a lei estrangeira, especiahnente 
quando não faz parte de collecção legal, e no citado § único do ar- 
tigo 2763.<> do projecto prímitivo apenas se obrígava a provar a exis^ 
tencia da lei estrangeira o que a invocava, quando elia não estava 
codiflcada. 

Porém o código cortou esta restrícção, e estabeleceu a regra geral 
e absoluta de que o interessado em invocar lei estrangeira é obrígado 
a provar a sua existência, sempre aue esta for cmitestada, sem dis- 
tinguir entre as bypotheses de se achar ou não codificada. 

Para prova da existência da lei estrangeira, carece de apresentar 
documento da sua existência, seffundo as formalidades exigidas no 
respectivo paiz para a sua vaUdade, artigo 2430.<> 
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ARTIGO ia« VI 

É necessário distinguir entre igimancia da lei, e en^o de direito. ^^^ «ic. S^\^ix 
Em these a ignorância significa o desconhecimento total das disposi- ^,c.^,^_^ ^ c^ 



<?*o^ 



ções da lei, o erro a falsa idéa d^essas disposições. _ — ^ 

Ora, nos termos do código, se a ignoranda da lei em caso nenhum €<^yy /^/f ^ i 
aproveita, aproveita em certos casos o erro de direito. yy yJ >^ 

No projecto primitivo em seguida ao artigo, (pie estamos analy* -^^^^^ ^ <*-c<Jc^ 
sando,lia-se outro nos seçiintes termos : «As obrigações contrahidas 
por erro de direito, poderão ser rescindidas nos termos declarados no 
presente código >« 

A commissao revisora suppnmiu este artigo, de accordo com o sr. 
Seabra, segundo as actas declaram; mas o pensamento ficou, c(Hno 
se vé nos artigos 659.<> e 758."^ Devidamente comparados estes artigos 
com o artigo S."", pôde dizer-se que, quanto á imputação ou responsa- 
bilidade que pôde resultar da falta de cumprimento da lei, a ignorân- 
cia nao aproveita, e que quanto aos actos em que por erro de direito 
nos obrigamos para com terceiros, escusa o erro que recáe sobre a 
causa do contrato, ou no pagamento do que não se devia. E o código 
serve-se das palavras ignorância da lei, quando se refere á falta de 
cumprimento das disposições legaes, e das palavras erro de direito, 
quando se refere á errada intellígencia do direito em matéria de con* 
tratos 

A má redacção do artigo dá logar a que o distincto jurisconsulto o 
sr. Bruschy argumente à contrario sensu, que a ignorância da lei| 
quando for uma realidade e não jfretexto, aproveita. 

Por exemplo, diz eUe, o indivíduo fez uma viagem de mar^ que 
durou um mez, quando regressou contava vinte dias de pubUcidade 
uma lei civil que alterava o direito anterior; o viajante cncea e pra- 
tica um acto jurídico, valido por o anterior direito, nuUo pela lei no- 
víssima; V. g.: testar nuncupatí vãmente, será nuUo este acto? En- 
tendanos que não, e que lhe aproveita a ignorância por ser verda** 
deira, e não um pretexto, que é o caso do código. 

Todavia alem do que se poderia allegar contra o exemplo em si, a 
doutrina do sr. Bruscny esteve de certo muito longe do pensamento do 
auctor do código. A ignorância ou desuso da lei nao podem invocar-se 
como fundamento racional para eximir do cumprimento das suas dl&> 
posições, e por este motivo de certo o illustrado redactor do código 
chamou simples pretexto á allegaçao da ignorância e desuso da leL 

Se o artigo fosse entendido, como j)retende o sn Bruschy, seria 
completamente illudida a sua disposição. 

No entretanto força é confessar que a interpretação grammatical 
se presta ao referido argumento à contraiio sensu, o que é devido á 
tentação de substituir a linguagem clássica da jurisprudência pelo 
estylismo moderno. A redacção, tão consagrada no nosso direito, a 
ignorância da lei a ninguém aproveita, não dava logar a similhantes 
argumentos, e era por todos bem entendida. Ou então era meUior ter 
traduzido litteralmente os dois citados artigos do projecto de código 
civil hespanhol, que dizem assim : 

Art. ÍJ* La ignorância de las leyes no sirve de escusa. 

Art. 5.* Las leyes no pueden ser revocadas sino por otras leyes; ff 
no valdrá alegar contra su observância el desuno, m la costwmre o 
prática en contrario, por antiçuas y universales ^ seam. 

A traducção fiel doestes artigos excluía toda e qualquer duvida so<* 
bre o pensamento do código. 

Art. IO.* Os actos praticados contra a disposiçSo da leit 
qaer esta seja probibitiva, quer preceptiva» envolvepi nulli« 
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dade, salvo nos casos em que a mesma lei ordenar o contra- 
rio. 

S miico. Esta nuUidade pôde, comtudo, sanar-se pelo con- 
senximento dos interessados, se a lei infringida não for de in- 
teresse e ordem publica. á^m^^^^H^ ir^ ♦w«^ív,^>a<. ^ l^J^ 

Na nossa Icgislaçaí) foi sempre reconhecido com mais ou menos 
modiíicaçôes o principio de que os actos jurídicos subsistiam, ainda 
que lhes faltasse alguma solemnidade ordenada na iei, se a solemni- 
dade não era substancial ou a lei não fulminava expressamente contra 
essa falta a pena de nuUidade. Era corrente que as formalidades esta- 
belecidas no intuito de authenticar os actos jurídicos, não deviam exi- 
gir-se cora o riffor sacramental do direito romano, onde a falta de um 
gesto fazia perder uma questão. 

A nossa ordenação iá estabelecia diíTerença entre nuUidades saná- 
veis e insanáveis, mandando julgar pela verdade sabida, sem embargo 
dos erros do processo; e varias leis extravagantes contmuaram a sanc- 
çào do mesmo principio. 

A reforma judicial, a lei de 19 de dezembro de 1843, e ainda ulti- 
mamente a lei de 18 de julho de 1835 reconheciam aqueUa doutrina; 
a jurisprudência do nosso foro inclinava-se uniformemente para res- 
peitar todos os actos jurídicos, em que tinham sido preenchidas as for- 
mulas necessárias para satisfazer ao seu flm ; e na praxe lamentava-se 
ainda que as nuUidades insanáveis não podessem ser determinadas ia- 
xativamente para evitar as frequentes annuUações de processos nos 
tribunaes. 

Apenas uma vez se lembrou o legislador de sanccionar doutrina 
igual à d*este artigo, prohibindo no assento de 17 de agosto de 1811, sob 
pena de nuUidade, que se antepozessem, pospozessem, ou substituís- 
sem por equipolencia as formas prescriptas pela ordenação relativa- 
mente aos mstrumentos de approvação aos testamentos cerrados. 

Esta doutrina, para nos servirmos das expressões de Correia Tel- 
les referindo-se a Almeida, originou mais demandas do que o assento 
tinha de letras, e foram taes as reclamações, que pelo assento de 10 de 
junho de 1817 se fixaram os requisitos essenciaes nos autos de appro- 
varâo dos testamentos. 

Eis o estado da nossa jurisprudência, quando se promulga o código 
civil, que resuscita a doutrina do assento de 17 ae agosto de 1811, 
apphcando-a a todo o direito civil! 

Mas vejamos bem antes de tudo qual é a significação do artigo que 
analysâmos, contra o qual se levantaram desde loco jurisconsultos 
distinctos e com larga experiência do foro, tornanao-se mais notá- 
veis os srs. Moraes Carvalho e dr. Joaquim José Paes da SUva, lente 
de direito em Coimbra. 

O melhor commentarío ao pensamento do artigo encontra-se na 
polemica sustentada entre os srs. Seabra e dr. Moraes (Carvalho, da qual 
transcreveremos os trechos indispensáveis ao nosso propósito. 

Dizia o sr. Moraes Carvalho : «... o artigo 123.» {Iz4.« do código) do 
projecto que, quando o reconhecimento do filho natural for feito pelo 
pae ou mae em separado, não poderão revelar no acto da perfilhação, 
o nome da pessoa de quem houveram o filho reconhecido. Imagine- 
mos que esta prohibição é transgredida: será isso motivo para a nul- 
lidade do perulhamento? Isto seria repelUdo pela rasão e pelo bom 
senso ». 

Dizia o sr. Seabra : «Respondemos que nem a rasão nem o bom sensa 
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podem assim discorrer. O bom senso e a rasao exj((em que o que se 
faz contra lei, não seja reconhecido pola lei ; a rasao e o bom senso 
dizem que, tendo a lei prevenido por uma prescripção terminante os 

Saes perfiJhantes, de que a perfilhação só pôde ser feita de certo mo- 
0, de ninguém, senão de si mesmos, se poderão queixar aquelles que 
não se conformarem com a lei». 

Observava mais o sr. Moraes Carvalho: «O artigo 238.° do projecto 

S234.® do código) determina que não possam ser vogaes do conselho 
le familía os que tiverem algum dos defeitos ahi mencionados : que 
entre outros sao prohibidos de ser nomeados os removidos de outra 
tutela por falta (le cumprimento das suas obrigações: imaginemos 
porém que um individuo n*estas circumstancias é nomeado membro 
do conselho de familia, e que n*essa qualidade funcciona; serão nul- 
las todas as deliberações a esse conselho? Serão nullos conseguinte- 
mente os actos praticados pelo tutor em virtude de taes deliberações? 
Serão nuUos os contratos eflfectuados, que ellas auctorisaram? Reíli- 
cta-se maduramente em todas as consequências d'este principio.» 

Replicava o sr. Seabra: «Respondemos (jue, sem duvida, o conse- 
lho assim formado 6 nullo, e a nullidade do conselho trará a nuUi- 
dade de todos os seus actos (!). £ isto mesmo tem logar na jurispru- 
dência franceza. Medite-se, diz o douto censor, nas consequências a este 
principio; e nós diremos ao douto censor: que medite também nas 
consequências do principio opposto, e veja (juaes serão mais perni- 
ciosas; não ha duvida que esta illegalidade pode importar graves pre- 
juízos; mas a responsabilidade recairá sobre quem lhe der causa, e 
isso fará que raramente se verifique, quando, pelo contrario, admit- 
tido o principio da não nullidade, não ser^1rá senão de auctorisar o 
desprezo e o relaxamento da lei, que não será mais que letra morta, 
e mais um conselho que um preceito». 

Concluiremos esta serie de citações com outra observação do sr. 
Moraes Carvalho, e competente resposta do sr. Seabra. 

Dizia o sr. Moraes Carvalho : « No artigo 60.<> (58.« do código) se or- 
dena que o curador nomeado aos bens do ausente os receba por in- 
ventario, e preste fiança ou caução ; e se contra o disposto não pres- 
tar segurança alffuma, será nulla a curadoria? Serão annullados os 
actos em resultado d'ella praticados?» 

Responde o sr. Seabra: «Sem duvida. E toda a responsabilidade 
pesará sobre quem tiver dado causa á infi^acção. De outro modo, quem 
poderá responder pela execução da lei ? Toda a ordem publica con- 
siste em que se entenda, que as leis são feitas para serem irremis^i- 
velmeníe executadas.» 

Por estas conclusões, que o próprio auctor do projecto aceita e le- 
gitima, se pôde avaliar o estado a que fica reduzida a jurisprudência 
portugueza. 

E que rasão haveria para alterar assim a nossa jurisprudência de 
séculos? Seria alguma rasão de conveniência publica, as opiniões dos 
nossos praxistas, ou o desejo de imitar alguma lei estrangeira? 

Nada disso. 

N'e8ta parte o legislador deixou-se levar de uma rasão metaphy- 
sica, de um argumento puramente especulativo. 

E para prova vamos produzir as rasões justificativas do artigo 
taes quaes as escreveu o seu iUustrado auctor. 

Diz o sr. Seabra n'uma das suas apostíllas : « A lei, ou decrete uma 
acção ou um acto, oa prohiba uma acção ou um acto, importa sempre 
a mesma necessidade de sujeição e obediência. Se a lei nao importasse 
essa necessidade, não seria lei, ou seria apenas permissiva, de que não 
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temos de ocenpar^nos âcmL A lei nao pôde pois legitimar os actos pra« 
tícados em seu menoscabo ou contravenção, e serão radicalmente nul- 
los, salvo se a mesma lei decretar, (jue de algum modo possam sub- 
sistir ou sanar-se. Posto este principio, todas as difficuãaâ£s desap- 
parecem, acabam as hesitações da doutrina, porque as consequiencias 
lógicas são sempre fáceis, o que não acontece, quando se pretende o 
impossível de conciliar princípios oppostos ou contradictorios.» 

Aqui ficam transcriptas as rasões, que determinaram tão perigosa 
innovação no direito, rasões que já de antemão combatemos; e vamos 
fortificar a nossa opinião com oj^rocedimento do illustrado redactor 
do código, e da illuslre conmiissao revisora. 

Sustentaram o artigo com rasões, e fulminaram-no com o exemplo. 

Em primeiro logar declara mui terminantemente o sr. Seabra nas 
suas apostiUas, e confirmou o secretario da commissão revisora no 
seio da conmiissão de legislação da camará dos deputados, que a dou- 
trina do artigo 10.° se applica só á esphera do direito civil tal qual foi 
definido no artigo 3.°, e que não é appllcavel nem ao direito pubUco, 
nem ao código de commercio, nem ao código de processo, nem ao 
código penal. 

Nas leis de processo, diz o sr. Seabra somos inteiramente da opi- 
mão do nosso illustre revisor. (Referia-se ao sr. Joaquim José Paes 
da Silva, que combatia o artigo sustentando, Como preferível a legis- 
lação anterior.) 

Mas vejamos como foi logo em seguida mortalmente ferido o prin- 
cipio determinativo do artigo IO.*" 

Pois um principio, posto o qual todas as difíiculdades desapparec&m, 
e acabam as hesitações da doutrina, não ha de ser applicavel a todos 
os ramos de direito? 

Para que havemos de conceder tamanho beneficio ao direito civil, 
e nega-lo aos outros ramos do direito positivo? 

Pois não será iffuahnente applicavel a todos os ramos do dh^eito 
aquella brilhante theoria especulativa: A lei, ou decrete uma acção 
ou um acto, ou vrohiba uma acção ou um acto, importa sempre a 
mesma necessidaae 4f sujeição e obediência? 

Visto isso no direito publico, penal, commercial e de processo tor- 
na-se possível o impossível de conciliar principies oppostos? 

Pelo que vemos n'estes ramos do direito a lei póae ser letra morta 
6 mais um conselho que um preceito! 

A força da doutrina pôde mais, que as theorias puramente especu- 
lativas, na direcção dos casos práticos. O illustrado redactor do có- 
digo, 6 a illustre commissão revisora não poderam sustentar um mo- 
mento a sua doutrina. 

No mesmo artigo em que levantaram similhante principio, o con- 
demnaram francamente. Como ó que se estabelece a modificação no 
§ único ao principio do artigo, se a lei, ou decrete uma acção ou um 
acto, ou prohiba uma acção ou um acto, importa sempre a mesma ne- 
cessidade, aliás não seina lei? 

Não será isto destruir com uma das mãos o que se fez com a ou- 
tra? 

Prescindimos de expor as dificuldades de extremar bem os actos 
de ordemjpublica dos de interesse particular, alem da inutilidade da 
modificação para a maior parte dos casos, em que, se a uma das partes 
convém a validade do acto, por isso mesmo convém á outra a nul- 
lidade. 

Não concluiremos porém esta analyse sem produzir novos argumen- 
tos, preparados pelos próprios redactores do código contra o artigo. 
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A que propósito se estabelece nos artigos 980.» e 954.» a pena de 
fmllidad£^ para o caso de não cumprimento do que ahi se dispôef 
Pois não está decretado no artigo 10.« que qualouer falta de cumpri- 
mento de lei é nullidade insanável, não declarando a mesma lei o con- 
trario? 

Porque se dispõe nos artigos 1919.», 1925.» e 1960.» que fica sem 
effeito o testamento a que faltar alguma das formalidades ali estabe- 
lecidas ? 

Pois não bastaria a sancção do artigo 10.»? 

Cremos que os redactores do código foram os primeiros a suspeitar 
de que os tribunaes não cumpririam o disposto no artigo 10.» 

O illustrado jurisconsulto, o sr. Seabra, reconhecendo alfim os pe- 
rigos da sua doutrina, applicada ás solemnidades dos documentos, e 
tendo consignado no código muitas disposições formularias, concordava 
em que se acrescentasse ao artigo a seguinte disposição : a lei for- 
mularia mo importará conUudo nullidade, não sendo esta expressa- 
mente irrogada, 

A commissão revisora porém, conservando bastantes d'essas dis- 
posições formularias, não aceitou o additamento- proposto pelo 
sr. Seabra! 

Deu portanto o codiffo arbítrio aos tribunaes para julgarem a nul- 
lidade de um acto jurídico só pela falta de uma rubrica exigida na 
lei. ou por outra qualquer falta insignificante. Cremos porém que os 
tríounaes não usarão doesse arbítrio na latitude que lhes é concedida 
por este artigo do código. 

No projecto do código do processo, livro 1.», capitulo 5.», estabele- 
ce-se doutrina sobre nullidaaes, afaMando-se completamente daregra 
geral do artigo 10."* do código civil, segundo declara o seu illustre au- 
ctor nos motivos a pagina 7. Porém o referido capitulo 5.», alem de 
carecer em geral de outra redacção e desenvolvimento, não abrange 
as disposições formularias do cooigo civil ^m referenda expressa, o 
que é necessário fazer-se. 

Das leis permissivas fallaremos em a nota ao artigo 67Í.» 

Art. H.° A lei, que faz excepçSo ás regras geraes, nlo po- 
de ser applicada a nenhuns casos, que xão estejam especifi- 
cados na mesma lei. ""^ 

O artigo consigna um principio verdadeiro, mas próprio de um livro 
elementar destinado ao ensino do direito, inteiramente escusado no li- 
vro das leis. 

O projecto primitivo applicava a doutrina do artiffo só ás leis de 
excepção, que restringiam o livre exercido dos direitos do cidadão. 
Porém a commissão revisora com rasão íixou o principio geral e 
absoluto de que as leis de excepção, qualquer que seja o seu objecto, 
não podem ser applicadas a outros casos alem dos especificados nas 
mesmas leis. 

Por exemplo o artigo 1565.», pelo facto de prohibir que pães ou 
avós vendam aos filhos ou netos fora das condições ali estabelecidas, 
não prohibe que os filhos ou netos vendam aos pães ou avós, nem 
annulla as remissões dos bens dos pães ou avós, feitas pelos filhos ou 
netos nos termos do artigo 602.» da reforma judicial. 

Art. 12.® Toda a lei, que reconhece ran direito, legitima 
os meios mdispensaveis para o sen exercicio. 
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(Vi(L os artigos 486.», 2354,% 2356/, 2367.», 2370.», 2535.% 2536.^ 
e 2537.«) O artigo, que como preceito theorico é inútil, poderia con- 
duzir a consequências perigosas peia sua má redacção, se nào encon- 
trasse o devido correctivo nos outros artigos, que conjunctamente 
analysâmos. 

Nein todos os meios indispensáveis para o exercício do direito, mas 
simplesmente os justos, podem ser admittidos e reconhecidos pela lei 
civil. 

E o artigo 2356.» diz expressamente que a restituição e indemni- 
saçào pela violação ou usurpação dos direitos terá logar nos termos 
do cottigo civil e de processo. Os meios para haver essa restituição e 
indemmsação são determinados na lei, como dispõe o artigo 2536.*» 

A lesão para o eíTeito da reparação pôde ser futura ou pretérita, 
A lei estabelece os meios de assegurar ao ameaçado os seus direitos 
contra a lesão futura; e, como pela lesão pretérita se podem usutpar 
ou viotar os nossos direitos, a lei estabelece também os meios pelos 
quaes aos lesados hão de ser restituídos os direitos usurpados, e pelos 
quaes se ha de fazer a indemTiisação dos direitos violados. 

Os meios que a lei estabelece e reconhece, como indispensáveis 

Íara a garantia dos direitos, são os juizos e as acções, artico 2537.° 
luem exigir o cumprimento de uma obrigação civil ha de dirigir-se 
aos tribunaes, e por meio da acção respectiva, ordinária, summari a, ^a 
etc., segundo competir nos termos da lei de processo. /^* 

São os tribunaes que restituem o lesado ao estado anterior á lesão,'* 
artigo 2535.» íTuma sociedade devidamente organisada ninguém póde> 
ser admitlido a admmistrar-se justiça por suas mãos, salvo os casos 
excepcionaes em que a lei expressamente o permitte, como conse- 
quência do direito de defeza, artigo 367.*^ 

Em três casos pôde o lesado defender-se por auctoridade própria, 
08 quaes vem especificados nos artigos 486.% 2354.» e 2367.<> com a 
única differença de que nos dois primeiros casos é inteiramente Uvre 
ao lesado o defender-se por si, ou recorrer aos tribunaes, e no ultimo 
caso só lhe é permittido o desaggravo pessoal, não tendo tempo de 
recorrer á auctoridade publica. 

O código usa das expressões auctoridade própria, para significar 
a concessão do direito de cada um se fazer justiça por suas mãos. 
Examinemos separadamente cada um dos três casos, em que o código 
permitte o desforço pessoal sem prejuízo todavia do recurso á aucto- 
ridade publica. 

O pnmeiro é regulado no artigo 486.°, em que se garante ao pos- 
suidor o manter-se na sua posse por meio da força, independentemente 
da intervenção da iustiça. O disposto n'este artigo é a consequência 
directa do artigo 367.*», que garante o direito de defeza, em virtude 
do qual o sujeito do direito tem a faculdade de se oppor à \iolação 
dos direitos naturaes ou adquiridos. 

Para o individuo porém se fazer justiça pelas suas próprias mãos 
é indispensável que empregue a força em acto consecutivo à pertur- 
bação ou esbulho ; porque, se o fizer depois, já não pratica um acto 
de verdadeira defeza, que se refere á lesão presente, mas de vingança, 
que a lei não pôde permittir sem auctorisar a guerra de individuo 
contra mdividuo. 

A lei, ao mesmo tempo que prohibiu ao verdadeiro dono o admi- 
nislrar-se justiça por suas mãos, attendeu por outro lado à impossi- 
bilidade de conter os impulsos naturaes de cólera e indignação, que 
nascem em quem se vé acomraettido na sua propriedade. 

Para que não incorra em responsabilidade quem exerce este di- 
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reito, é preciso (iiie o daiiino seja positivo v ceilo, «; (pio coucorram 
todas as cireumstaucias moraes (pie legitimam a defeza. É a doutrina 
do direito romano : Vim vi repellere licet, et ablatam possessionem in 
contineiUi repetere. 

Mesmo o possuidor injusto gosa doeste direito ; porque, se a lei 
admittisse excepções, daria logar a aggressiies violentas, cuja culpa- 
bUidade seria diiflicil de provar, porcjue o aggressor teria quasi sem- 
pre o meio de demonstrar a persuasão em que estava, de (jue o pos- 
suidor, a quem aggredia, carecia ()e titules para possuir. 

O projecto primitivo, no artigo STS.» que corresponde ao artigo 486." 
do código, nào pennittia o emprego áa força para conserNar a posse, 
senào dandb-se conjunclamente duas circumstancias : 1.", nào ser pos- 
sível recorrer á justiça ; 2.«, ser o damuo irreparável. 

No seio da commissao revisora, discutindo-se este objecto em ses- 
são de 14 de janeiro de 1861, apresentaram-se propostas no mesmo 
sentido^ e outras com relação só aos moveis, e outros para que a ma- 
nutenção ou restituição por auctoridade própria fosse judicialmente 
ratificada. 

Depois de longa discussão, a commissao revisora votou os seguin- 
tes quesitos : l.'», que no ca^o ^e perturbação da posse o possuidor 
Ímdia manter-se i)ela própria força e auctoridade ; l^ que não teria 
ogar esta manutenção so quando o possuidor não tivesse tempo de 
recorrer á justiça; 3.", que não teria logar só quando houvesse damno 
irreparável ; 4.«, ciue não teria logar só no caso de não haver conflicto; 
5.*, jiue no caso de se ter consummado o esbulho, o possuidor teria o 
direito de se desforçar por sua própria força e auctoridade, fazendo-o 
em acto consecutivo ao esbulho ; 6.*», que em todos os casos, em que 
o possuidor podesse manter-se ou desforçar-se por sua própria aucto- 
ridiíde, poderia também recorrer à justiça. 

O artigo 486.'» é o corollario dos ([uesitos votados. 

No artigo 23o4.^ a hypothese não é de perturbação ou esbulho de 
posse, mas de violação de propriedade, e dá-se ao proprietário a 
mesma faculdade, que o artigo 486.*» confere ao possuidor, de defen- 
der o seu direito pela força. 

O código não exige para o desforço, no caso de violação de pro- 

f)riedade, como no caso de perturbação ou esbulho de posse, que o 
esado, para se desaggravar por auctóridadíí própria, o mca em acto 
consecutivo ao facto da lesão. No entretanto deve subentenàer-se esta 
circumstancia como condição do desforço. É justo e conveniente que 
se permitia ao individuo atacado na sua propriedade o n»pellir pela 
forca as invasões do aggressor; mas se este chegar a consummar o 
delfcto por meio da violação ou do roídio, deve o lesado recorrer aos 
tribunaes para obter a reparação civil e criminal. 

Auctonsar o bisado a restitúir-se por auctoridade própria ao exer- 
cício dos seus direitos \1olados, seria sanccionar o principio da d(ís- 
ordem e da cuerra individual, dispensando a acção dos tribunaes. 
As palawas do artigo 2354.'», repellimlo a forra pela farra, indicam 
bem claramente que este direito de desforço so é permittído em pre- 
sença da lesão, e não com relação aos dãmnos pretéritos ; e do ar- 
tigo 2370.'» se infere que o direito de defeza pessoal só é garantido 
a fim de evitar o damno presente, ou prevenir o damno imminente. 

Porém o código, nos artigos 2367.'» e 2370.'», vem desfazer até certo 
ponto o deteniiinado nos artigos 486.'» c 2354.'» 

Depois de ter preceituado nVstes dois artigos, que ficava inteira- 
mente ao arbiírio do possuidor e do proprietário o recorrer ao auxi- 
lio dos tribunaes ou defender pela força a posse ou a propriedade 
Tomo I 3 
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contra a lesào presente ou imminente, declara nos artigos 2367.« e 
2370.'» que o a^LTCdido, sempre que lhe for possível recorrer á força 
publica, não pode defender-se por aucloridade própria das violências 

re possam lesar os seus direitos primitivos, ou eslmUia-lo do goso 
seus direitos adquiridos^ ou perturba-lo por qualquer forma n esse 
goso. 

O artigo 2367.0 nao coroprehende só as ofTensas jessoaea ou lesões 
nos direitos primitivos, mas também a perturbação e o esbulho da 
posse, e talvez da propriedade, espécies ja reguladas nos artigos 486.» 
e 2354.0 

Donde provirá esta contradição? De descuido por parte da com- 
missào revisora. O projecto priínitivo, tanto no artiço 578.*, corres- 
pondente ao artigo í86.o do código, como no artigo 2561.', correspon- 
dente ao artigo 2354.», sustentava a mesma doutrina que nos arti- 
gos 2641.0 e 2644.0, correspondentes aos artigos 2367.0 ^ 2370.o, de 
que ao aggredido na posse ou na propriedade, em caso nenhum era 
licito empregar o meio da força, podendo recorrer á auctoridade pu- 
blica. 

No projecto primitivo pois ha\ia coherencia e harmonia nas dis- 
posições a este respeito. 

Que fez a conunissão revisora? Emendou a doutrina dos arti- 
gos 578.0 e 2561.0, j^os lermos em que hoje se encontra nos arti- 
gos 486.0 e 2534.0, e conser\'ou fielmente nos artigos 2367.* e 2370.o o 
disposto nos artigos 2641.o e 2644.0, deixando assim a destoar estas 
differentes disposições. 

E note-se que a commissâo revisora no primeiro trabalho apenas 
alterou a doutrina do projecto primitivo na parte relativa á posse, 
conservando-a tal qual no que dizia respeito á defeza da propriedade. 

Na edição de 1863, em a nota ao artigo 566.o, correspondente ao 
artigo 578.0 do projecto primitivo e ao artigo 486.o do código, lê-ae o 
seguinte: «A matéria d'este artigo foi votada por quesitos, e a actual 
redacção feita em conformidade com o vencido. Cumpre porém notar 
que o artigo 2561,^ do projecto foi approvado ». 

A contradição, que se notou á commissâo revisora, de ter modifi- 
cado a doutrina do artigo 578.o (Jq projecto nos termos em que hoje 
se encontra no código, e de ter conservado tal qual a doutrina do ar- 
tigo 2561.0, obrigou-aa pôr em harmonia a doutrina dos dois artigos, 
e já na edição de 1864, artiço 2393.*, apparece modificada a re- 
dacção do artigo 2561 .o do projecto, nos termos em que hoje se acha 
no artigo 2354.* do código. 

O preceito pois do artigo 2561 .o do projecto primitivo foi modifi- 
cado na segunda revisão em harmonia com a alteração, feita na pri- 
meira, ao disposto no artigo 578.o Porém não se alterou iguahnente a 
determinação dos artigos 2641.* e 2644.0, gue passou intacta para os 
artigos 2307.0 g 2370.0 do código, e assim ncou subsistindo a deshar- 
monia entre os differentes artigos. 

Em vista d*esta antinomia de provisões qual deve prevalecer, so- 
bre a defeza da posse e da propriedade, o aisposto nos artigos 486.o 
e 2354.0, ou o disposto nos artigos 2367." e 2370? 

Deve prevalecer o disposto nos artigos 486.o ^ 2354.% não só por- 
que são esses os legares onde se trata ex professo do desforço nas 
questões de posse e de propriedade, mas porque em virtude aas al- 
terações a esse respeito feitas pela commissâo revisora se mostra que 
ella não quiz admittir a doutnna do projecto primitivo, que não per- 
mittia o desforço pessoal contra as lesões na posse e na propriedade, 
quando fosse possível ao aggredido recorrer à auctoridade publica* 
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Resolvida por esta forma a antinomia que existe entre os artigos 
486.*» c 23o4.« e os artigos 2367.'» e 2370.<», ainda subsiste uma inco- 
herencia de doutrina, que não tem outra desculpa senão o descuido 
da commissão revisora em harmonisar estas disposições; e ven\ a ser 
que para a defeza da propriedade ou da posse tem o lesado inteira li- 
berdade de empregar a força ou de recorrer á auctoridade publica, e 
quando se trata da defeza da pessoa contra violências que possam 
lesar os seus direitos primitivos, não pôde repellir a força pela força 
senão quando lhe seja impossível recorrer as auctoridades compe- 
tentes, vindo assim a ser mais favorecido o direito de posse e de pro- 
priedade do que o de liberdade e de personalidade. 

Aceite a doutrina dos artigos 2367.» e 2370.», o individuo que, 
podendo fugir a outro que pretende aggredi-lo com violências pes- 
soaes e ir cpieixar-se á auctoridade competente, resistir defendendo- 
se e repellindo a força pela força, ó responsável mesmo dentro dos 
limites da justa defeza pela repararão civil. 

Felizmente que este preceito, tao contrario a todos os princípios 
do direito penal como incompatível com as condições da organisação 
da natureza humana, só poderá ser applicavel nos raros casos de of- 
fensas pessoaes, em que não intervém a acção publica. 

Nos factos criminosos em que a acção publica deve intervir, a in- 
demnisação civil não pôde ser judicialmente exigida, sem que o farto 
criminoso tenha sido veriflcado pelos meios competentes, artigo 2373.» 
e o código penal, que o código civil não revogou em matéria penal 
senão nos termos mdicados cm a nota ao artigo 3.**, não considera 
crimes os factos praticados em defeza própria, aindaque o aggredido 
podesse dispensar o uso da força e invocar o auxilio das auctoridades. 

Art. 13.** Quem, em conformidade com a lei, exerce o pró- 
prio direito, não responde pelos prejuizos que possam resul- 
tar d'e8se mesmo exercício. 

É a velha regra de direito romano, e reconhecida na philosophía 
do direito qui jure suo vtitur^ nemini facit injuriam, 

O individuo que, levantando as suas casas, tira a vista ás do visi- 
nho, não responde pelo prejuízo, àe deixou o interstício marcado no 
artigo 2327.» do código. 

Só ha lesão quando se violam direitos, e não quando se ofTendem 
interesses, 

O artigo era escusado n*um livro de leis. 

Art. 14.® Quem, exercendo o próprio direito, procura in- 
teresses, deve, em collisao e na falta de providencia especial, 
ceder a quem pretende evitar prejuizos. 

Nao sabemos a anplicaçao que possa ter este artigo. Raras hypo« 
theses appareeerão ae dú*eitos, que procurem interesses e que tendam 
a evitar prejuizos, em que se dé coUisão sem hawr providencia especial* 

Al«n de que no desenvolvimento ^actual da sciencia económica 
ha de ser diííicil na máxima parte dc^ casos o extremar os direitos 
que tendem a procurar interesses dos que tendem a evitar prejuizos^ 

Art. 15.° Em concurso de direitos iguaes ou da mesma 
espécie, devem os interessados ceder reciprocamente o ne« 

3. 
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cessario, para que esses direitos produzam o seu eíleito, sem 
maior detrimento de uma que de outra parte. 

É inútil o artigo, mas verdadeira a doutrina. Assim os credores 
privilegiados, cujos créditos estào comprehendidos em o n.* 1.*» do 
artigo 8R80.S se não poderem ser pagos mtegralmente dos seus crédi- 
tos, hão de sujeitar-se a rateio nos termos do artigo 1010.*», porque o 
seu direito é igual e da mesma espécie. 

Convém ainda assim observar que as expressões direUon iguaes ou 
da mesma espécie só podem empregar-se cora relação ao direito posi- 
tivo. 

Em direito philosophico são iguaes e da mesma espécie todos os 
direitos, como filhos aa mesma fonte, a rasào e a natureza humana. 

Em direito positivo porém ha direitos de diíTerentes espécies, se- 
gundo o seu objecto merece mais ou menos favor. Assim os créditos 
mencionados em os diíTerentes números do artigo 880.» não são iguaes, 
e pelo contrario são favorecidos segundo a ordem da sua numeração, 
artigo 1009.» 

Ari. 16.® Se as questões sobre direitos e obrigações não 
poderem ser resolvidas, nem pelo texto da lei, nem pelo seu 
espirito, nem pelos casos análogos, prevenidos em outras leis, 
serão decididas pelos principios de direito natural, conforme 
as circumstancias do caso. 

Já a reforma judicial com rasão disgunha no artigo 1243.» que o 
silencio, obscuridade, ou falta de lei, fiao eram fundamentos para o 
juiz se recusar a julgar alguma causa. 

Se 08 tribunaes, a pretexto de falta ou de obscuridade da lei, podes- 
sem subtrahir-se ao julgamento das questões, a cada passo seria in- 
terrompida a administração da justiça por meio de consultas de de- 
morada solução especialmente n um governo representativo, alem do 
inconveniente de deferir ao poder legislativo o julgamento das ques- 
tões pendentes nos tribunaes. 

As leis não podem prever todos os casos, nem seria conveniente 
redigir um artigo especial para cada hypothese. Se se consignasse um 
texto claro e preciso para applicar a cada espécie, a legislação seria 
um cahos, e o resultado seria a iniquidade na maior parte 'das sen- 
tenças, e talvez a impossibilidade de administrar justiça. 

Por isso na falta de lei positiva o juiz deve interrogar, como o có- 
digo lhe recommenda, a lei natural, que é universal, e abrange todas 
as hypotheses e todos os casos. 

O pensamento fundamental do artigo é condemnar o appéllo ao 
direito estranceiro nos casos omissos da nossa legislação, evitando 
assim a desordem creada pelo direito anterior, que mandava recorrer 
ao direito romano, quando fosse conforme á boa rasão, e determinava 
para thermometro da boa rasão o estarem adoptadas as disposições 
a'aquelle direito nos códigos das nações cultas. 

No projecto primitivo dizia-se expressamente, que era prohibido 
recorrer a qualquer legislação estrangeira, a não ser como em teste- 
munho da equidade, que por aquelle projecto era o meio subsidiário 
em vez do direito natural. 

É mais lógico porém recorrer, nos casos omissos, ao direito natu- 
ral, do que á equidade, que tem mais applicação no direito adminis- 
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trativo e commercial, do que na esphera do direito civil, onde os juí- 
zos sào stricti jinis. 

No entretanto em qualquer dos casos ficamos, como nâo podia dei- 
xar de ser, dependentes do arbítrio dos juizes. 

Approvâmoa o systema do código repellir o recurso, nos casos sub- 
sidiários, á lei estrangeira, cujas disposições boas deviam aproveitar- 
se na codificação. 

O código novo, que appella para outra coUecçao de leis, como sub- 
sidiaria, dá nisso mesmo testemunho da sua imperfeição. O codifica- 
dor não tem desculpa por deixar de consignar na sua obra as dispo- 
sições já escriptas em livros conhecidos. 

A inteUigencia humana não j)óde alcançar e prever todas as hypo- 
theses da vida social, que estão submettidas a acçào jurídica, mas 
pôde e deve alcanç-ar as provisões escriptas e conhecidas. 

Não discutiremos a ma redacção do artigo, com cuja essência con- 
cordamos. Limitar-no8-hemos a averiguar o que significam as palavras 
outras leis. 

Que leis são estas? São a nossa legislação anterior? 

A duvida, se o artigo se referia ou não as leis anteriores, e que era 
a maior, cortou-a no seu artigo 5.» a lei de 1 de julho de 1867, revo- 
gando toda a legislação anterior, que recaísse nas matérias do código, 
quer essa legislação fosse geral, í|uer especial. 

É ainda de notar que pelo artigo 6.<> da referida lei toda a modifi- 
cação, que se fizer sobre a matéria contida no código civil, será con- 
siderada como fazendo parte d*elle, e inserida no logar próprio, quer 
seja por meio de substituição de artigos alterados, quer pela suppres- 
são de artigos inúteis ou pelo addicíonamento dos que forem neces- 
sários. 

As palavras outras leis parecem designar quaesquer outras leis 
em vigor, alem das leis civis. Nas leis administrativas, fiscaes, com- 
merciaes, etc, podem estar prevenidos casos análogos ao que é omisso 
na lei civil; e, como é obrigação do interplrete respeitar a vontade do 
legislador, se este guardou silencio sobre uma hypothese na lei civil, 
vae procurar-se a manifestação d'essa vontade e do seu pensamento 
n*outra ordem de leis. 

E o emprego das palavras casos análogos nos leva á conclusão de 
que o código na denominação outras leis se refere ás leis estranhas 
ao direito civil. Refere-se aos casos análogos e não ás leis, porque leis 
sobre direito civil só as pôde haver na legislação civil ; e as leis de ou- 
tro género não resolvem as espécies de direito civil, mas resolvem casos, 
que podem ter analogia com hypotheses que se dêem no direito civil. 

Porém os casos análogos, previstos n'um capitulo de direito civil, 
servem também para reger espécies omissas n^outro capitulo. 

Assim o comproprietário de cousa indivisível, que quizer vender a 
sua parte, deve regular-se no que respeita ao aviso ao consorte, que é 
obrigado a preferir nos termos do artigo 1566.», pelo disposto no ar- 
tigo 1678.* quanto á venda dos direitos emphyteuticos. 

Talvez porém que os casos análogos previstos nas leis civis se 
achem implicitamente comprehendidos nas palavras texto da lei, e 
espirito da lei, e que as palavras outras leis se refiram exclusivamente 
ás leis estranhas ao direito civil. 

Porém, ou as palavras wttras leis abranjam, alem das leis estranhas 
á legislação civil, as disposições da mesma legislação qtie não regulam 
directamente a hypothese, ou nas palavras texto e ewirito da lei haja 
referencia virtual aos casos análogos comprehendidos na mesma lei 
civil, o certo é que nos casos omissos sobre qualquer espécie, que não 
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possam resolver-se nem pelo texto nem pelo espirito da lei, hâo de 
consuUar-se os casos análogos, previstos na legislação civil em maté- 
ria onde se nao regule expressanienie a espécie, e, na falta d' estes, os 
casos análogos, prevenidos n*outra lei, penal, commercial, adminis- 
trativa, etc; e no decurso do nosso trabalho apresentaremos muitos 
exemplos práticos de espécies resolvidas por casos análogos, preve- 
nidos no código e prevenidos em leis estranhas ao código. 

E parece ser este tamhem o pensamento do artigo lo.* do código 
de Sardenha, fonte do nosso, que diz assim ; «Si une ^uestion ne peut 
étre rósolue ni par le texte, ni par Tesprit de la loi, on aura égard 
aux cos semblaoles qtie les lois auraient spéciaíement prévus, et aux 
príncipes qui sen^ent de fondement à des lois analogues; si néanmoins la 

Sueslion est encore douteuse, on aura recours aux príncipes généraux 
u droit en prenant en considératiou toutcs les circonstances du fait». 
A doutrina do artigo do nosso código, entendida em harmonia cem 
a sua fonte, e com os bons princípios jurídicos, deve hmitar-se, quanto 
aos casos análogos previstos em outras leis, aos casos previstos em 
outras leis análogas; poraue um caso análogo previsto, por exemplo, 
n'uma lei commercial. poderá e deverá n*algumas circumstancias ser 
resolvido ás avessas da resolução, que teria em matéria civil. É por- 
tanto mister averiguar, não só se o caso é análogo, mas se a lei que 
o regula, ou os principies que servem de fundamento a essa lei, são 
análogos aos que devem reger o caso omisso. 

Os meios subsidiários estabelecidos no artigo para a decisão das 
hypotheses em que não haja disposição de lei, constituem obrígação 
tao impreterível, como a disposição expressa da lei. Se os juizes não 
respeitarem o espiríto da lei, ou os casos análogos, ou os pnncipios de 
direito natural, na recurso para o supremo tríbunal de justiça nos ter- 
mos do artigo 1.® da lei de 19 de dezembro de 1843, como se fora vio- 
lada lei expressa, que não é mais obrigatória do que as outras regras, 
prescriptas no artigo. 

Art. 17.^ Só os cidadãos portuguezes podem gosar ple- 
namente de todos os direitos, que a lei civil recoiàece e as- 
segura. 

Vid. os artigos 26.», 30.«, e 1966.*», n.*» l.« Quando dizemos que os 
estrangehros nao gosam da plenitude dos direitos que a lei civil re- 
conhece e assegura, referímo-nos aos estrangeiros não naturalisados, 
porque os naturalisados gosam de todos os direitos civis, como os ci- 
dadãos portuguezes de origem, e mesmo dos políticos, salvo o direito 
de serem deputados, ministros ou conselheiros doestado. . 

O goso dos direitos civis é independente da qualidade de cidadão, 
a qual só se adquire e conserva em conformidade da lei constitucio- 
nal : pôde gosar-se dos direitos civis, sem ter os direitos políticos. 

O nespanhol ou francez viajando ou residente em Portugal não 
gosa de direitos políticos, isto é, de certas vantagens com relação ao 
estado que permittem tomar parte nos negócios da governação, como 
votar e ser votado para os cargos públicos, porque é estranho á nossa 
sociedade politica. 

Gosa porém dos direitos civis, como do direito do patrío poder, e 
do poder marítal, de todos os direitos de familia, do direito de dispor 
de seus bens, e de adquirir por disposição de ultima vontade^ ou por 
acto entre vivos; poraue estes direitos dependem da qualidade de 
homem e não da de cidadão. 
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Oâ direitos civiâ provém exclusivamente da natureza humana, de- 
vendo por esse simples facto ser protegidos pela lei civil. 

Os direitos políticos dependem já do facto de ser membro da so- 
ciedade politica. Pela nossa lei os estrangeiros, que aliás podem ser 
testemunhas em pi'ocesso de qual(|uer ordem e natureza, artigo 2S09.% 
apenas são privados de serem testemunhas instrumentarias em actos 
entre vivos, ou por morte, artigo 1966.^ n." 1.° c 2492.*, salvo nos 
testamentos feitos em conformidade da lei portugueza pelos nossos 
cônsules ou vice-consules, nos termos do disposto no artigo 1962.% 
vistoque, n*este caso, difflcil seria aos agentes consulares o reunir o 
numero de testemunhas nacionaes necessário para a legalidade do 
testamento. 

Portanto os estrangeiros gosam entre nós de todos os direitos civis, 
como os cidadãos portuguezcs, sem outra restricção alem da exclu- 
são do direito de serem testemunhas instrumentarias. 

O legislador quiz ser escrupuloso na escolha das testemunhas que 
deviam legalisar os actos instrumentarios, o por isso excluiu as nm- 
Iheres e os estrangeiros. 

O código reproduz a doutrina do artigo 17.<» no artigo 26.% que é o 
seu verdadeiro commentario, e que bem dispensava a provisão con- 
tida n'aquelle artigo. 

O certo ó que os estrangeiros gosam em Portugal dos mesmos di- 
reitos civis, que os cidadãos portuguezes, excepto nos ca^os em qtie a 
lei expressamente determina o contrario; e caso de restricção não ve- 
mos outro senão na disposição que os exclue de testemunhas instru- 
mentarias. Se existir tratado ou convenção especial, que determine e 
regule de outra forma os seus direitos civis, ai*ligo 26.% e ineios de os 
realisar, artigo 30.», ha de respeitar-se essa convenção, que não pôde 
ser revogada senão por accordo de ambas as partes. 

TITULO n 

DE COMO SE ADQUIRE A QUALIDADE DE GIDADlO P0RTU6UEZ 

Art. 18.** SSo cidadãos portuguezes: 

1.** Os que nascem no reino, depae e mSe portuguezes, 
ou só de mSe portugueza sendo filhos illegitimos ; 

2.^ Os que nascem no reino, de pae estrangeiro, comtanto- 
que nSo resida por serviço da sua nação, salvo ?e declararem 
por si, sendo já maiores ou emancipados, ou por seus pães 
ou tutores, sendo menores, que não querem ser cidadãos por- 
tuguezes; 

3.** Os filhos de pae portuguez, ainda quando este haja sido 
expulso do reino, ou os filhos illegitimos de mãe portugueza, 
bem que nascidos em paiz estrangeiro, que vierem estabele- 
cer domicilio no reino, ou declararem por si, sendo maiores 
ou emancipados, ou por seus pães ou tutores, sendo menores, 
que querem ser portuguezes; 

4.** Os que nascem no reino, de pães incógnitos, ou de na- 
cionalidade desconhecida ; 
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o.^ Os estrangeiros naturalisados, seja qual for a sua reli- 
gião; 

6.** A mulher estrangeira, que casa com cidadão portu- 
guez. 

% l.° A declaração exigida no n.® 2.** será feita perante a 
municipalidade do logar em que o declarante tiver residido ; 
e a exigida no n.** 3.^, perante os respectivos agentes consula- 
res portuguezes, ou perante a competente auctoridade estran- 
geira. 

§ 2.** O menor, chegando á maioridade ou sendo emanci- 
pado, poderá, por meio de nova declaração, feita perante a 
municipalidade do logar que eleger para seu domicilio, recla- 
mar a declaração que, durante a sua menoridade, houver sido 
feita por seu pae ou tutor, nos termos do n.** 2.** 

(Vid. artigo 23.") Não discutimos a constitucionalidade d*este e 
de alguns artigos que se seguem, que modificaram o disposto no titu- 
lo 2.*" da Carta, que é isso alheio ao nosso intuito, nem julgámos con- 
stitucional a matéria relativa á acquisição da qualidade de cidadão. 

A qualidade de cidadão portuguez adquire-se : i.*>, pelo nascimento 
em território portuguez]; 1% pela relação áe sangue; 3.^ por um acto 
legal. 

Pelo nascimento em território portuguez são cidadãos portuguezes 
todos 08 que nascem no reino, n.*** I.", 2.° e 4.», qualquer que seja a 
nacionalidade do pae, com a única ditíferença de que os filhos de pae 
estrangeiro podem recusar a qualidade que a lei portugueza lhes dá 
em \irtude do nascimento. 

A carta constitucional não reconhecia esta modificação. O nasci- 
mento no reino dava a qualidade de cidadão portuguez, sem que ao 
filho de estrangeiro se reconhecesse o direito de declarar que não 
queria ser cidadão portuguez, o que deu logar a graves complicações, 
quando se verificava a hypothese de o individuo ser ao mesmo tempo 
cidadão de dois paizes, como succedia com o filho de francez, nascido 
em território portuguez, poisque o código civil de França no artigo iO.<* 
declara francez o filho de francez, nascido em território estrangeiro. 
E a doutrina da carta a este respeito nunca foi fielmente observada, 
como se mostra do decreto de 5 de abril de 1848, convenção com o 
Brazil de 4 de abril de 1863, e portarias de 20 de fevereiro de 1862 
e 14 de julho de 1866, sem embargo do declarado na portaria de 24 
de março de 1847. 

Não é verdadeh'amente excei)ção a esta regra o considerarem-se 
estrangeiros os nascidos em território portuguez de pae estrangeiro, 
que reside aqui ao serviço da sua nação, porque uma ficção jurídica, 
reconhecida em direito das gentes, faz presumir sempre em território 
da naçlo, que representam, os empregados em território estrangeiro 
ao serviço ao seu paiz : gosam do direito de exterritorialidade. No 
numero 2.» do artigo comprehendem-se os iUegitimos, nascidos em 
Portugal de mãe estrangeira. 

Pelo sangue adquirem a qualidade de cidadão portuguez os nasci- 
dos no estrangeiro, de pae portuguez, e os illegitimos de mãe portu- 
gueza ; mas esta acquisição é dependente de uma de duas conaições, 
ou de virem estabelecer domicilio no reino, ou de declararem que 
uerem ser cidadãos portuguezes. 
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A carta constitueional declara portuguezes os Alhos de pae portu- 
giiez, que estivesse em paiz estrangeiro em serviço do reino, embora 
nào viessem estabelecer domicilio no paiz. Porém o artigo não cxMn- 

Srehende esta modificação, que aliás se achava no projecto primitivo 
o sr. Seabra. 

No entretanto julg^os aue continua em vigor a doutrina da car- 
ta, não só porque a omissão oa lei posterior não importa a revogação de 
disposição expressa da lei anterior, mas por analogia até certo ponto 
com o disposto em o n.» 2.*» com relação ao que nasce no reino de pae 
estrangeiro, que reside agui por serviço da sua nação, e finalmente por- 
oue, segundo os principies de direito internacional, os representantes 
de um govarno, que exercem as suas funcj^ em território estran- 
geiro, gosam ahi do direito de exterritoríahdade. 

Portanto os que adquirem a qualidade de cidadão portuguez nelo 
facto do nascimento carecem de uma declaração para deixarem ae o 
ser; são cidadãos portuguezes ipso facto : os que adquirem essa qua- 
lidade pelo sangue carecem de uma declaração ou de um facto para 
o serem; ficam dependentes de uma condição. 

O projecto da conunissão revisora, apresentado pelo governo ás 
dyrtes, como prc^sta de lei, consignava a doutrina exactamente 
opposta, extranida do projecto do código civil hespanhol, artigo 23.* 

Partindo do principio, reconhecido por alguns escriptores, de que 
o filho deve se^ir a condição do pae, estabelecia que o filho de es- 
trangdro, nascido em Portugal, era estrangeiro emquanto não decla- 
rasse o contrario, e que o filho de portuguez, nascido no estrangeiro, 
era portuguez, eniquanto não declarasse o contrario. 

Por este systema predominava o elemento das relações do sangue 
sobre as condições do nascimento, ao passo jpie pelo systema do co- 

So, introduzido pda commissão de legislação da camará dos depu- 
os, prevalece o logar do nascimento s<mre as relações de pater- 
nidade. A commissão de legislação da camará dos deputados alterou 
assim o systema da conmiissão revisora por lhe parecer que elie con- 
trariava abertamente a doutrina da carta. 

Os filhos de pae portu^ez, nascidos no estrangdro, aindaque o 
pae tivesse perdido a qualidade de cidadão portuguez pela sua expul- 
são do reino nos termos do n.<* 3."» do artigo 22."» d'este código, do ar- 
tigo 36.» do codiffo pena], e do artigo 8.« e g 3.» da carta constitucio- 
nal, gosam dos direitos que teriam se o pae não tivesse perdido a 
qualidade de cidadão. 

Esta doutrina é rasoavel, e auctorisada com o exemplo de outros 
códigos. Se nós considerámos como cidadão portuguez o filho de es- 
trangeiro nascido no nosso território, não devíamos tratar com menos 
favor o filho de portuguez nascido em paiz estrangeiro, aindaque o 
pae tivesse perdido a qualidade de cidadão portuguez. O sangue por- 
tuguez circula nas suas veias; não deve ser completamente victima 
dos crimes ou dos erros do j)ae, antes deve ser admittido a repara-lo». 

A carta constitucional nao concedia os foros de cidadão portuguez 
aos filhos de pae portuguez banido por sentença, que nascessem em 
território estrangeiro, e o projecto primitivo era omisso a este res- 
peito. 

Quanto aos filhos iUegitimos de mãe portugueza, ou nascidos em 
território estrangeiro, ou nos nossos domínios, deve entender-se o 
artigo do código nos seus n.«* 1.» e d.*" só para a hypothese de não 
haverem sido perfilhados pelo pae. 

Se nasceram em território estrangeiro, e foram perfilhados por pae 
estrangeiro, são estrangeiros, visto terem-se verificado conjunctamento 
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os dois requisitos de terem nascido de pae estrangeiro, e em terríto** 
rio estrangeiro. 

Pela mesma rasao por que sao cidadãos portuguezes nos termos do 
n.* 3." do artigo os íUoos de pae portuguez nascidos em território es- 
trangeiro, ou sejam legítimos, legitimados, ou perlilhados (porque o có- 
digo não distingue, e o projecto primitivo comprehendia expressamente 
as três espécies), lião de ser considerados estrangeiros os filhos peril- 
Ihados de pae estrangeiro, nascidos em território estrangeiro, amda- 
que a mãe seja portuguoza. 

Se porém os diegitunos de mãe portugueza, nascidos em território 
portuguez, forem perfilhados por estrangeiro, são eidadãos portugue- 
zes, mas nos termos do n.« 3.«, e não nos termos do n.* 1.** do artigo, 
isto é, podem eximir-se das respectivas obrigações impostas pela lei 
portugueza, renuncían(lo á qualidade de cidadão portuguez. 

£ esta doutrina procede aindaque a perfilhação não seja e^)onta- 
nea, mas judiciaànente decretada, e que portanto o estrangeiro fique 
privado do pátrio poder sobre o filho perfilhado nos termos dos arti- 
gos 166.<» e 167.^ porque o direito do pátrio poder nacka tem com as 
condições da acquisiçao da qualidade de cidadão. 

Os illegitimos de mãe portugueza nascidos em t^ritorio estran- 
geiro só sao considerados cidadãos portuguezes, tendo obtido a perfi- 
lhação nos termos dos artigos 121« a i^.*" do código. A matenudade 
não é legabnente reconhecida, senão nos termos ali prescriptoe, sem 
se distinguir se as condições exigidas para a procedência da acção de 
maternidade nos artigos 130.'' a idd."" téem logar só para os efieitos 
civis, ou também para os effeitos politicos, isto é, para o fim de aál- 
quirir a qualidade de cidadão portuguez. 

No entretanto seria para desejar que no regulamento do artigo 18.* 
do oodi^jo se declarasse que, j)ara os effeitos pofiticos, a acção de in- 
vestigação de maternidade nao estava sujeita ás rigorosas condições 
para a mesma acção prescríptas nos artigos IdO.*" a 133.* do cocugo, 
até para se não ir de encontro ao § 1<> do artigo T.^" da carta consti- 
tucional, promulgada n*uma epocha, em que o direito de provar a 
maternidade iUegitima era ampfissimo. 

£ que difiérença ha entre os direitos dos cidadãos portuguezes, 
comprehendidos em o il" 1.* do artigo, e os dos comprenendidos em 
o n.*" 3.«? É que os prímeh*os não podem renunciar á qualidade de 
cidadãos portuguezes, nem sequer saírem do reino, sem guardarem 
os regulamentos administrativos, e salvo prejuízo de terceiro, carta 
constitucional, artigo 145.<' n.* 5. 

Assim a nenhum mancebo, desde a idade de quatorze a vinte e um 
annos completos, se dará passaporte para paiz estrangeiro sem que dé 
fiança de como, sendo chamado ao serviço mfiitar, se apresentará ou 
se fará substituir, artigo il.* da lei de 4 de junho de 1859. 

Os segundos podem sair livremente, sem sujeição ao estatuto pes- 
soal do nosso paiz, declarando expressamente a sua renuncia á qua- 
fidade de cidadão portuguez. ' 

E que difiérença ha entre os comprehendidos era o n.* 3.» e os cwn- 
prehendidos em o n.* 5.°? A mesma que entre a declaração de naiurali- 
dade e a carta de naturalisação, A declaração de naturalidade ou o es- 
tabelecimento do domiciHo em Portugal nos temios do n.»3.* não confere 
verdadeiramente a qualidade de cidadão, a qual já era preexistente, e 
que apenas dependia d'aquella condição para ser legalmente reconhe- 
cida, de modo que os direitos tanto dvis como pofiticos dos cidadãos 
piNtugueies nos termos do n.* 1? ficam sendo, clesde o adimplemento 
da condição, inteiramente iguaes aos dos comprehendidos em o n.* l."* 
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N'63t6 caso contenta-se o código com a declaração do individuo de 
que quer ser cidadão portuguez, expressa, ou tacita^ deduzida do facto 
de vir estabelecer domicilio no reino. Esta declaração não está sujeita 
a restricção alguma, nem pôde ser embargada por nenhum dos pode- 
res do estado. 

A carta de naturalisação não pôde obter-se sem se preencherem 
as condições preseriptas nos artigos id."" e 20.% e ainda assim fica de- 
pendente a sua concessão do arbítrio do poder executivo; confei^e a 
qualidade de cidadão; não produz eíTeitos, senão desde o registo legal, 
artigo 21.''; e os cidadãos portu^ezes por naturalisação nunca fícam 
inteiramente igualados aos cidadãos por nascimento ou declaração de 
naturalidade, porque não podem ser deputados, ministros, nem con- 
selheiros doestado, carta constitucional, artigos 68.» § 2.», 106.*» e 108.*» 

A declaração de rehabilitação nos termos do n.® 1.*» do artigo 22.°, 
e a carta de rehabilitação nos termos do n.' 2.'» do mesmo artigo assi- 
melham-se á declaração de naturalidade, emquanto conferem ao re- 
habilitado todos os du*eitos civis e políticos, sem distincção alguma, 
que competem aos cidadãos de origem, e assimelham-se as cartas de 
naturalisaç^, emquanto que só produzem os seus eHeitos desde o dia 
da rehabilitação^ artigo 23.*» 

E a declaração de naturalidade nos termos do n."» 3.*> do artigo 18.<» 
produz 08 seus eíTeitos só desde que é legalmente reconhecida, oa re- 
trotrahem-se os seus efTeitos á epocha do nascimento? 

Como n*este caso o goso das vantagens de cidadão portuguez de- 
pende do facto da declaração do interessado, não podem os eíleitos 
da declaração começar antes de se ter verificado a condição, e deve 
a este respeito observar-se o disposto para casos análogos nos arti- 
gos 21.» e 23.» 

Por um acto legal adquirem a qualidade de cidadãos portuguezes : 
l.<», os estrangeiros naturalisados depois de obtida a carta de naturalí- 
Bação, nos termos dos artigos 19.* a 21.<»; 1», a mulher estrangeira, 
que casa com portuguez, pela regra de que a mulher segue a condi- 
ção do marido. 

A commissão revisora com pouca rasão introduziu em o n.* 5.*» so« 
bre proposta do sr. Marreca, as palavras «seja qual for a sua religião^, 
que se não encontravam no projecto primitivo, porque boje, e espe- 
ciahnente com o systema da ultima revisão do projecto, ningiiem au- 
vida de que a religião nada inílue na acquisição dos direitos de cida- 
dão portuguez. 

Os §8 !.• e 2.» carecem de regulamento. 

É indispensável detenmnar nos regulamentos, como determina a lei 
fTanceza, o praso dentro do qual, a contar da maioridade ou da eman- 
cipação, se deve fazer a declaração marcada em os n."* 2.* e 3.* 

Do contrario podem os cidadãos comprehendidos em o n.» 2.* apro- 
veitar-se de todas as vantagens, que a lei portuguesa lhes confere 
n*esta qualidade, e declararem que não querem ser cidadãos portu- 
guezes, só quando forem chamado» aos encargos mais onerosos do 
estado. 

Do mesmo modo os ciunprehendidos em o n.* 3.*pod«n reservar- 
se para fazer aquella declaração só quando lhes seja absolutamente ne- 
cessário recolherem-se a território portuguez, e até quando pelos seus 
actos se tenham tomado pouco dignos de pertencerem á nossa socie- 
dade politica. 

E a idade exigida para a emancipação ou maioridade n^estés ca- 
sos ha de ser a determinada na lei portugueza? O código com re- 
lação á carta de naturalisação provídenekKi no artigo 19.% mas a res- 
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IMiito da declaração de naturalidade é omisso. I/vse porém o seguinte 
na acta das sessões da commissào revisora de 17 de outubro de 1864 : 
«Resolveu a commissào revisora consignar no código a legislação, pela 
qual ha de ser regulada a maioridade ou emaneipação dos declaraD- 
tes, decidindo que essa legislaçiio fosse a do paiz do* declarante». 

Porém esta deliberação, alem de não ser inserta no código, não 
resolveu a duvida, que ainda subsistia a respeito de qual é o paiz do 
declarante nos casos dos n."" 2.» e 3.» do artigo. 

Na omissão do código pois devemos re^:ular-no8 pelo caso aná- 
logo, decidido no artigo 19.% exigindo assim a condição de serem 
maiores ou havidos por maiores os declarantes, em conformidade da 
lei portugueza, e da do paiz onde nasceram, ou d'onde era natural o 
pae. ou a mãe do illegitimo não perfllhado por pae portuguez. 

É muito rasoavel permittir ao interessado a reclamação da de- 
claração feita pelo pae ou tutor, porque a questão de ser cidadão de 
um ou de outro paiz é negocio de aíTeição pessoal, que só pôde ser 
perfeitamente decidido pelo próprio mteressado. 

O código não regula a hypothese do nascimento no mar, oue não 
pertence a nenhum paiz, poroue segundo o direito internacional regula 
n*este caso a nacionalidade da bandeira. 

Art. 19.® Podem ser naturalisados os estrangeiros, que 
forem maiores ou havidos por maiores, em conformidade da 
lei do seu paiz e da lei portugueza : 

1.® Tendo capacidade para grangearem salário pelo seu 
trabalho, ou outros recursos para subsistirem ; 

2."* Tendo residido um anno, pelo menos, em território 
portuguez. 

S único. Podem comtudo ser naturalisados, sem dependên- 
cia da clausula do n.® 2.®, os estrangeiros descendentes de 
sangue portuguez por linha masculina ou feminina, que vie- 
rem domiciliar-se no reino. 

Art. 20.® O governo pôde dispensar todo ou parte do tem- 
po de residência, exigida no n.® 2.® do artigo antecedente, ao 
* estrangeiro casado com mulher portugueza, e áquelle que 
tenha feito, ou seja chamado para fazer á nação, algum servi- 
ço relevante. 

Art. 21.® As cartas de naturalisação só produzirão o seu 
efièito, depois que forem registadas no archivo da camará mu- 
nicipal do concelho, onde o estrangeiro estabelecer o seu 
domicilio. 

O código com rasão exige, como primeira condiçãojpara a natura- 
lisação, a maioridade, vistoque o naturalisado pratica um facto da 
máxima importância, qual é desligar-se das suas relações naturaes 
com a mãe pátria, para entrar em novas relações jurídicas. 

O projecto primitivo exigia apenas a maiondade nos termos da lei 
portugueza; mas a comnussão revisora com rasão acrescentou o 

§ receito de que fosse também havido por maior nos termos das leis 
o seu paiz, vistoque a capacidade jhrídica é sempre regida pelas 
leis da nacionalidade do individuo. 
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O projecto priínilivo exij^ia alem d^isso os requisitos seguiiittís : 
1.*, tneios de subsistência; 2.*, residência de dois annos. 

A foinmissâo revisora, sob proposta do sr. Marreca, modificou a 
dureza d^aquelles artigos nos termos em que elles se acham redigidos 
no código. 

Porém a nós nem a doutrina da commissao nos agrada. 

Dispensariamos ambos estes requisitos. Desde que o estrangeiro, 
maior nos termos das leis do seu paiz, entrasse em território portu- 
guez, e revelasse o seu desejo de ser portuguez, julgaríamos satisfeitas 
todas as condições necessárias para a naturalisação. 

É injustificável exigir meios de subsistência, ou capacidade de os 
adquirir, ao estrangeiro que aspira a ser cidadão portuguez, para o 
investir d'esse direito. 

Antigamente carecia o estrangeiro de dar provas de amor pela 
paiz, onde queria naturalisar-se, para evitar o perígo das conspirações. 
Essas rasoes cessaram. 

Alem disso as restricç^es do projecto só prejudicam o nosso ijaiz. 
Os estrangeiros, como estrangeiros, gosam de todos os direitos civis, 
salva a excepção mencionada em a nota ao artigo 17.», sem participa- 
rem dos grandes, encargos que pesam sobre os cidadãos portu^ezes; 
e a naturalisação, que não e precisa para o exercício dos direitos ci- 
vis, ao passo que os habilita para gosarem dos direitos políticos, su- 
jeita-os também aos encargos, que oneram os naturaes. 

O estrangeiro não naturalisado pôde casar-se e entrar em qual- 
quer espécie de contrato, e tem a testamentifacção activa e passiva, 
mas não é sujeito ao ónus de jurado, de cabo de policia ou de re- 
gedor, etc., sem se naturalisar. 

O § único do artigo IQ.*" foi díctado principalmente pelo estado das 
nossas relações com o Brazil, que foi colónia portugueza, habitado por 
indi\iduos qne têem a mesma origem, religião, costumes e idioma, 
que os resiaentes na mãe patría: e téem por flm facilitar aos ir- 
mãos pelo sangue o in^esso no seio da çatria originaria, para ahí 
gosarem dos mesmos direitos e considerações civis. 

A auctoridade competente para conceder as cartas de naturalisa- 
ção é o governo, pela secretaria doestado dos negócios do reino, dou- 
trina esta que se achava no projecto primitivo, e que a commissao 
revisora supprimiu, talvez por ser regulamentar. 

Pelo decreto de 22 de outubro de 1836, o estrangeiro que obtinha 
a carta de naturalisação devia prestar perante a respectiva munici- 
palidade juramento de fidelidade ao rei e á lei fundamental do es- 
tado. No projecto primitivo conservava o sr. Seabra a mesma dispo- 
sição, que a commissao revisora eliminou provavehnente por ser ma- 
téria de regulamento. Porém aquelle decreto contínua em vigor na 
parte que não se oppozer ás disposições do código. 

TITULO m 

n COM 8E nm a (oaubabb de cDAib píxtogubi 

Art. 22.** Perde a qualidade de cidadão portuguez: 
1.** O que se naturalisa em paiz estrangeiro; pódc porém 
recuperar essa qualidade, regressando ao reino com animo 
de domiciliar-se n'elle, e declarando-o assim perante a muni- 
cipalidade do logar que eleger para seu domicilio; 
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2.** O que sem licença do governo aceita fiincçoes publi- 
cas, graça, pensão ou condecoração de qualquer governo es- 
trangeiro; pôde comtudo rehabilitar-se por graça especial do 
governo; 

3.® O expulso por sentença, emquanto durarem os effeitos 
doesta; 

4.^ A mulher portugueza que casa com estrangeiro, salvo 
se nao for, por esse facto, naturalisada pela lei do paiz de seu 
marido. Dissolvido porém o matrimonio, pôde recuperar a 
sua antiga qualidade de portugueza, cumprindo com o dis- 
posto na 2.* parte do n.^ l .** d'este artigo. 

§ 1.** A naturalisaçao em paiz estrangeiro, de portuguez 
casado com portugueza, nao implica a perda da qualidade de 
cidadão portuguez, em relação á mulher, salvo se ella decla- 
rar, que quer seguir a nacionalidade de seu marido. 

§ 2.** Da mesma forma, a naluralisaçSo, em paiz estrangeiro, 
de portuguez, aindaque casado com mulher de origem estran- 
geira, nao implica a perda da qualidade de cidadão portuguez 
em relação aos filhos menores, havidos antes da naturalisaçao ; 
salvo se estes, depois da maioridade ou emancipação, declara- 
rem, que querem seguir a nacionalidade de seu pae. 

Tanto 08 naturaes como os naturalisados podem perder a quali- 
dade de cidadãos portuguezes : 1.°, pela renuncia expressa; 2.*», pela re- 
nuncia tacita; 3.° pela disposição da lei. Pela renuncia expressa perde 
os direitos de cidadão o que se naluralisar em paiz estrangeiro. Nin- 
guém pôde ter duas pátrias, nem estar sujeito a dois governos. 

O código concede porém a rehabilitação, que a carta não permit- 
tia, e ami)lia o favor a ponto de a não deixar dependente do arbítrio 
de auctoridade al^ma, mas simplesmente do regresso ao reino com 
intenção de domiciliar-se n^elle, e da declaração respectiva, feita pe- 
rante a municipalidade do logar que o individuo escolhe para seu do- 
micilio. 

Este additamento do código á doutrina da carta é liberal e justo. 

£ se o cidadão portuguez se naturalisar estrangeiro para escapar 
ao serviço militar, vistoque o artigo 7."* da lei de Í7 de julho de 1855 
exclue d elle os estrangeiros? 

Não deve nem pôde sor chamado ao exercito, mas é obrigado a 
paffar o preço da remissão a titulo de indemnisaç5o, vistoque não 
podia sair do paiz, e muito menos deixar de fazer parte da nossa so- 
ciedade politica, senão guardados os regulamentos policiaes, e salvo o 
prejuízo de terceiro, carta constitucional, artigo 145.<» n.« 5.° Para ha- 
ver porém esta indemnisação é indispensável seguir os moios ordi- 
nários, vistoque o processo especial fundado nas leis do recruta- 
mento é baseado na autuado feita aos refractários, a qual não pôde 
existir n'este caso, e não pôde haver execução sem sentença, ou do- 
ciunento de igual força. 

Pela renuncia tactta perde a qualidade de ci^dão o que, sem li'» 
cenga do governo do seu paiz, aceita funcções publicas, pensão oa 
graça de governo estrangeiro. 

N'este caso o código permitte a rehabilitação, que a carta nao ga* 
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rantia, mas deixa-a dependente de graça especial do governo. O eo- 
digo acrescenta a palavra graça, que na carta se nao encontra, e que 
se poderia julgar comprehenaida nas palavras petisâo ou condecora- 
rão. No projecto primitivo comprehendia-se, entre estas causas, a 
aceitação de serviço, o que foi bem eliminado pela commissão revi- 
sora, porque podia dar logar à duvida se também carecia de licença 
do governo, para não perder os direitos de cidadão, o individuo que 
aceitasse serviço particular, o engenheiro por exemplo, que acei- 
tasse de governo estrangeiro o serviço da construcção d'um caminho 
de ferro, da abertura dum canal, etc. 

Assim jSca o individuo inhibido de aceitar de governo estrangeiro, 
sem licença, actos de distincção nacional, mas nao de contratar era- 
prezas ou serviços particulares. 

' Tanto a naturahsação em paiz estrangeiro como a acceitaçao de 
graça ou emprego de governo estrangeiro, sem licença do governo do 
respectivo paiz, fazem perder a qualidade de cidadão, porque repugna 
com a natureza das cousas o estar sujeito omnimodia e simultanea- 
mente a dois governos, e em ambos os casos se contrahem com ou- 
tro governo empenhos e obrigações incompatíveis com a subordina- 
ção e fidelidade devidas ao do respectivo paiz. 

Porém estes inconvenientes cessam com relação à acceitaçao de 
emprego ou graça, se se obteve licença do governo, porcpie no facto 
da auctorisação se reconhece a sua soberania, e se aceitam as con- 
sequências da revogação. 

O código, em harmoma com os bons princípios, não considera tão 
grave o facto da naturalisaçao em paiz estrangeiro, como a acceita- 
çao de emprego ou graça de governo estrangeiro sem licença do seu. 
m primeiro caso pode haver unicamente intuitos ou motivos inof- 
fensiyos de interesse particular, como um estabelecimento commer- 
cial ou industrial; e no segundo vae incluído o propósito claro e di- 
recto de servir o novo governo contra qualquer outro, inchisive con- 
tra o da sua antiga pátria. 

Por isso no primeiro caso se exige simplesmente o regresso com 
annno de domicilio, e declaração de que se pretende rehaver a qua- 
lidade de cidadão; quando no segundo é indispensável graça especial 
do ffovemo para a rehabilitação. 

Ainda assim ha mais rigor com o que, tendq-se naturalisado em 
paiz estrangeiro, pretende recuperar a qualidade de cidadão portu- 
quez, do que com os filhos de pae portuguez, bem que expulso do 
reino, e com os ille^timos de mae portugueza, que querem ser cida- 
dãos portuguezes. 

Estes, para terem os foros de cidadão portuguez, basta que satis- 
façam a uma de duas condições; ou que venham domicllíar-se no 
remo, ou que declarem a sua vontade ae serem portuguezes, ainda- 
que continuem a viver em paiz estrangeiro, artigo 18.« n^ 3.» 

Porém 08 que depois de se naluralisarem em paiz estrangeiro pre- 
tendem recuperar essa qualidade, hão de satisfazer, para rehave-la, 
áquellas duas condições simultaneamente. 

A distincção é justa. O individuo que renunciou à sua qualidade 
de cidadão, portuguez, para demandar nova pátria, por mais in* 
oíTenslvos e justos que fossem os motivos, não deveria ser admlttido 
ao goso dos antigos Toros e prerogativas, sem manifestar o seu amor 
ou adhesão ao naiz, por pala^Tas e por obras. O simples regresso 
sem a declaração de pretender recuperar a qualidade de cidadão 
portuguez, não importava a reclamação da nova pátria, que em ter* 
mos expressos linha trocado por outra. 
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A siaipleii declaração de querer rehaver a (lualidade de cidadão 
portuguez, sem o regresso com animo de domicilio depois da referida 
naturalização, podena significar apenas o desejo de se habilitar a go- 
sar das vantagens que a nossa lei concede ao cidadão portuguez, sub- 
trahindo-se todavia aos respectivos encargos pela continuação da re- 
sidência em paiz estrangeiro. 

Pela disposição da lei perde a qualidade de cidadão portuguez o 
que foi expulso por sentença emquanto durarem os seus eíTeitos, isto 
e, emquanto não cumpre a pena, se ella é temporária, código penal 
artij^o 36.^ ou não é perdoado nos termos do artigo 121.'' do me«no 
código. 

É lógica a perda da qualidade de cidadão n^este caso, vistoque o 
condenmado e obrigado a sair do reino com inhibícão de n'elle tor- 
nar a entrar, perde os direitos políticos, e os seus bens são regidos 
como os dos ausentes, codiffo penal, artigos dG.*" e ^^ 

A nossa legislação penal reconhece também as penas de degredo 
e de desterro, mas amoas essas são cumpridas em território portu- 
guez, citado código, artigos 35.'' e 39.<' 

A carta constitucional fallava dos banidos por sentença disposição 
qtie o projecto primitivo do código ainda reproduzia, e que com ra- 
sao foi substituída pela commissao revisora, porque hoje não ha ba- 
nidos nos termos da ordenação livro S.», tit. 12o.«», que ainda estava em 
vigor ao tempo da promulgação da carta. 

A conunissão revisora, entre os casos que fazem perder a quali- 
dade de cidadão portuguez, introduziu o se^nte: <0 que, estando 
com licença do governo ao serviço de potencia estrangeira, C4)ntinaa 
n'elle depois doesta potencia ter declarado guerra a Portugal ou aos 
seus alliados». 

E n*este c>aso não permittia a rehabílítação. 

Na conunissão de legislação da camará dos deputados supprimiu- 
se esta disposição, vistoque, nos termos do artigo 147.» do código pe- 
nal, é condemnado a expulsão perpetua o portuguez que, estando an- 
tes da declaração da guerra ao serviço da nação inimiga, com aucto- 
risação, ou setn auctorisnrão do governo, continuar a servir a mes- 
ita nação, depois de declarada a giierra. Alem de (jue esta hypothese 
podia julgar-se comprehendida em o n,® í." E seria de uma devoção 
de alliança injustificável o ampliar a pena ao caso da nação estran- 
geira declarar a guerra, não a Portugal mas aos seus alliados. 

Pela disposição da lei perde também a qualidade de cidadão portu- 
guez a mulher que casa com estrangeiro, pela resra de que a mulher 
segue a condição do marido, salva a hypothese de não ser naturali- 
sada pela lei ho paiz do seu marido, porque então não ha de ficar, 
para assim dizer, sem patiHa, 

Dissolvido o matrimonio, ou pela morte ou pela annuUação ou por 
separação judicial de pessoas, cessa a causa, e por isso deve cessar o 
eíicito; a mulher recupera então a quaUdade ae cidadão portuguez, 
satisfazendo ao disposto em o n.* 1.» do artigo. 

A doutrina dos dois §§, que se não achava no projecto primitivo, 
que foi introduzida pela commissao revisora, e a que se deu a redac- 
ção actual na commissã(^de legislação da camará dos deputados, é 
eminentemente rasoavel. 

A^^ftroa da qualidade de cidadão portiKuez não develibranger a 
mulher e fllhos pelo simples facto do marido e do pae. Seria levar 
muito longe a posição do pae de fimiifia; e assim como o pae por 
simples facto f eu nao pôde tirar à mulher e filhos os direitos de fa* 
mlha, nãd' deve poder tirar-lhes também os direitos de cidadão. 
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ARTIGO ÍA.^ 40 

Art. 23.® As pessoas, que recuperarem a qualidade de ci- 
dadãos portuguezes, conforme o que fica disposto no artigo 
antecedente, só podem aproveitar-se d'este direito desde o 
dia da sua rehabiiitação. 

(Vide nota ao artigo 18.») 

TITULO IV 

DOS €IBADÍOS FeRTOGUSZBS El PAIX B8TRÍM6EIE0 

Art. 24.** Os portuguezes, que viajam ou residem em paiz 
estrangeiro, conser^'am-se sujeitos ás leis portuguezas con- 
cernentes á sua capacidade civil, ao seu estado e á sua pro- 
priedade inunobiliaria situada no reino, emquanto aos actos 
que houverem de produzir n'elle os seus effeitos: a forma 
externa dos actos será, todavia, regida pela lei do paiz, onde 
forem celebrados, salvo nos casos em que a lei expressamente 
ordenar o contrario. 

(Vid. artigos 27.», 964.% 1066.», 1106.% 1107.», 1202.», 1961.», 1962.», 
196o.», 2430.*» e 2479.«) É necessário analysar coDJunctamente os ar- 
tigos a que se faz referencia n'este logar para deduzir e estabelecer 
com methodo os principies geraes que resultam das suas disposições. 

O direito deve ser estudado nos três elementos que o compõem : 
pessoas, cousas e actos jurídicos. 

Nas pessoas ha gue considerar o estado e a capacidade civil (ar- 
tigo 27.»). O estado e a pnosiçao jurídica dos cidadãos na sociedade; é 
a qualidade a q[ue são inherentes certos direitos, e de que resulta 
também a capacidade, como o estado de legitimado, de períilbado, de 
maior, de menor, etc. A capacidade civil é o poder de praticar certos 
actos, como a faculdade de testar, etc. 

Chamam-se pessoaes as leis que regulam o estado, e a capacidade 
civil, porque seguem e acompanham a pessoa por toda a parte. É a 
doutrina consignada n*este e nos artigos 27.», 1065.», 1066.» e outros, 
seguida pelos tratadistas de direito civil e pelos escriptores de direito 
internacional; e é rasoavef. 

O desenvolvimento do individuo não se opera com a mesma rapidez 
em toda a parte. Está elle sujeito a muitas condições, especiahnente ás 
do chma, e ás do systema de educação popular e politica de cada paiz. 

Por isso só o governo da nação respectiva pôde regular conve- 
nientemente a epocha e as condições da capacidade civil, e determi- 
nar o estado do individuo em harmonia com a constituição politica 
do território. 

Por isso o individuo que em Portugal é maior pelo casamento aos 
dezoito annos, sendo varão, e aos dezeseis sendo fêmea, considera-se, 
casando antes doesta idade, no estado de menor em qualquer nação 
estrangeira, onde o simples facto do casamento, qualquer que seja a 
idade, emancipa ou torna maior, se essa nação tiver nas suas leis <» 
preceito estabelecido no artigo 27.» do nosso código. 

Do mesmo modo o estrangeiro que, nos tennos da lei do seu paiz, 
se reputa maior pelo casamento em qualquer idade, é considerado 
em Portugal como maior, aindaque nao tenha dezoito annos, sendo 
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varão, ou dezeeeis sendo fêmea. O meanio âizemos a respeito da wpa- 
cidade ciril. O portuguez pôde testar de quatorze annos, artigo IToft.* 
a.o 3.% e testando doesta idade, vale o seu testamento ainda a rebito 
de bens sitos em território estrangeiro, onde a faculdade de testar só 
seja permittida aos dezoito annos, por exemplo. 

Pela mesma rasao o estrangeiro que só tem faculdade de testar aos 
dezQito annos, não dispõe validamente de bens, ainda sit^s em terri- 
tório portuguez, se fez o seu testamento antes de completa esta idade. 

É coroUario dos princípios expostos o disposto nos artigos lOGâ.*" e 
1066.» É nuUo o casamento feito em paiz estrangeiro entre portugue- 
zes ou entre portu^ezes e estrangeiros, se nao foram observadas, 
cora relação ao cônjuge portuguez, as disposições da lei portugueza, 
quanto á idade, ao matrimonio anterior subsistente, ao consentimento 
dos seus superiores, aos impedimentos, etc. Todas estas disposições 
são leis pessoaes, que seguem o portuguez em paiz estrangeiro, e que 
não respeitam em caso algum á pessoa com quem elle contrahe o ma- 
trimonio. Porém isto não signiOca que em Portugal se julgue valido 
o casamento em paiz estrangeiro entre portuguez e estrangeiro, pelo 
simples facto de se terem observado as leis portuguezas com relação 
ao cônjuge portuguez, se não se observaram quanto ao acto as do 
paiz onde elle foi celebrado, e quanto ao outro cônjuge as do paiz da 
sua nacionalidade. Assim ó vahdo em Portugal o casamento em paiz 
estrangeiro entre portugueza e estrangeiro menor de quatorze annos 
e maior de doze, se pela lei do paiz do marido os varões podiam ca- 
sar aos doze annos, mas não será valido se elle tiver menos d*esta 
idade. 

Em Portugal pôde casar o estrangeiro n'uína idade em gue não 
é ^rmitttdo o casamento pela lei portugueza, se o for pela lei do seu 
paiz ? De certo, porque o estatuto pessoal acompanha o individuo par 
toda a parte. 

O portuguez que contrahir matrimonio em paiz estrangeiro deve 
publica-lo no reino, segundo determina o artigo liOS."* em confiNtni- 
dade da lei, que é o artigo 2479.*, cu^a fonte é o artigo 171.» do có- 
digo civil francez. A publicação consiste em fazer lançar, dentro de 
três mezes, desde que venha ao reino, o assento do seu casamento iu> 
registo civil do logar onde se domiciliar ou estiver domiciliado, apre- 
sentando ao oíficial do re^sto documento authentico, pelo qual prove 
que o casamento foi legitunamente celebrado. 

Se o acto do casamento não estiver spjeito a registo authentieo e 
regular no paiz onde foi celebrado, gôde provar-se por qualquer meio 
de prova, diz o artigo 1085.*», mas nao pôde lançar-se no registo civil 
do domicilio do casado, nem publicar-se no reino, segundo a phrase do 
artigo 120S.^ senão em vista de documento authentieo, em narsionia 
com o disposto no artigo 2479.« 

Por isso o casado, não podendo provar o casamento por acto au- 
tíientico para o fazer lançar no registo oivil, terá que proceder a jus- 
tificação judicial, cujo instrumento é documento authentieo para con- 
seguir o registo pelo offlcial competente. 

E qual é a pena imposta aos cônjuges que casarsmi ^n paiz es- 
trangeiro, e que não publicaram o casamento no reino, nos termos 
do artigo 2479.<>? Cremos que unicamente a de tião poderem reclamar 
um contra os actos do outro por falta de auetorisação, nos caso» em 
que é necessário o accordo de anobos, segundo as di^[>08i^s que re- 
gem a sociedade matrimonial para a validade dos aelos juridicos. 
De resto, é valido o casamento, quanto á lec^tiiKdaâe da prole, ao 
paUio poder, aos direitos conjugaes, ete. Sé â» é oenaiderad» vaMdo 
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com relaclo a terceiros, que téem, pela omlsslo da publicação, fun- 
dada rasab para i^orarem a existência do casamento. 

Postoque o artigo Í479.» pareça refèrir-se unicamente ao casa- 
mento de portnQuez em paiz estrangeiro, é certo que estão sujeitos á 
mesma obrigação os estrangeiros casados no estrangeiro, e que vem 
depois domiciliar-se em Portugal, nao só porque o artigo 1202.* não 
faz distincçào alguma, referindo-sc a todos os casamentos celebrados 
no estrangeiro, sem distinguir se são feitos entre portugueres ou en- 
tre porluguez e estrangeiro, ou entre estrangeiros somente : mas tam- 
bém porque a rasão é a mesma, e onde ha a mesma rasão deve ha- 
ver a mesma disposição. E tímto mais que o artigo 2479.» foi intro- 
duzido de novo pela commissão revisora, que de certo se esqueceu 
de o harmonisar com o artigo 1202.% correspondente ao artigo 1250.* 
do projecto primitivo. 

Notem-se porém as palavras dos artigos 24.« e 26.» : emquanto aos 
actos que houverem de úroduzir os seus effeitos no reino. 

Nenhum estado póae legislar senão para os actos que hão de ter 
execução no seu território. O direito internacional tem acceitado cer- 
tos prmtípios reconhecidos pelos povos, em virtude dos quaes todas 
as leis pessoaes acompanham os cidadãos de um paiz ainda em terri- 
tório estrangeiro. As leis dos povos cultos não reconhecem effeitos ci- 
vis, por exemplo, ao casamento de estrangeiro feito no seu território, 
se elle não tem a capacidade de casar em harmonia com as leis da 
respectiva nacionalidade. 

tfas se n*um paiz estrangeiro fof reconhecido como maior, contra 
o artigo 306.° do nosso codrgo, o portuguez que casa antes dos dez- 
oito annos, nada tem com isso a lei portugueza. Em Portugal é que 
se lhe não reconhece essa qualidade. Para os actos que elle praticar, 
e que houverem de ser executados em Portugal, como venda de 
bens, etc., ha de ser considerado nos termos do artigo 306.* 

A lei não se importa com os actos que hão de ter execução n'ou- 
tro paiz, que seria isso contra o direito de soberania, e apenas legisla 
com relação áquelles que hão de ser executados debaixo da sua pro- 
teção, no território da respectiva jurisdicção. 

ik)nvem igualmente observar que a sujeição do portuguez, que re- 
side ou viaja em paiz estrangeiro, ás leis portuguezas, no que res- 
peita ao seu estaao, capacidade e propriedade immobílíaria, sita no 
reino, o não dispensa da observância das leis do paiz onde viaja ou 
reside. 

O estrangeiro é obrigado a respeitar em qualquer paiz todas as leis 
de Dolicia e de segurança, pelas quaes é também protegido. 

O artigo 24.* legisla apenas para os actos que houverem de produ- 
zir os seus effeitos no reino,'que não podem ter aqui execução? se, 
ouanto ao estado e capacidade civil do portuguez e á sua proprie- 
dade immobiliaria situada no reino, não estiverem de accordo com a 
legislação nacional. A propriadade immobiliaria situada n*outro paiz 
será regida pela lei doesse pai£ O estado e capacidade civil são em toda 
a parte regulados, pela lei portugueza, para os actos que houverem 
de produzir os seus effeitos em Portugal. 

As cousas ou bens immobiliarios porém, qualquer que seja a na- 
cionalidade do dono, estão sujeitos alei do território rei sitae, isto é, 
á lei do paiz onde são situados. O direito da soberania nacional não 
vae alem dos limites do território da nação, mas chega até ahi. 

A soberania é indivisivel, e deixaria ae o ser se porções do mesmo 
território podessem ser regidas por 1^ enianadas de governos diffe- 
reotes. 

4, 
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Assim as servídues, as hypothecas, as prescripçoes, etc. são regu- 
ladas pela lei do paiz onde se acham as propriedades. A respeito 
das hypothecas é expresso t) artigo 964.% que não lhes dá valor sem 
serem registadas na conservatória respectiva; e do registo depende o 
serem causa de preferencia, artigo 1006.° 

Nos termos do código, os bens moveis estão sujeitos á lei do terri- 
tório, como os immoveis? 

O artigo 24.*» declara sujeitos á lei portugueza os portuguezes no 
estrangeiro, quanto á propriedade imniobiliaria sita no reino, mas é 
omisso quanto á mobiliaria, 

O código civil francez, no artigo 3.», diz: «Os immm^eis, ainda pos- 
suídos por estrangeiros, sao re^dos pela lei franceza», e nada dispõe 
também com relação aos moveis. 

E Rogron, conunentando este artigo, diz o segumte : «Declarando 
o artigo sujeitos ás leis francezas só os immoveis possuídos por estran- 

geiros, é consequente que as disposições de um estrangeiro a respeito 
os seus moveis devem ser regidas pela lei do paiz onde elle tem o 
seu domicilio, e a rasao é porque os moveis, não tendo assento fixo, 
não podem ser regidos senão pelas leis que governam a pessoa do 
proprietário ». 

O projecto de código civil hespanhol, no artigo 9.°, determina que 
os direitos e obrigações relativos a bens moveis são regidos pelas leis 
do paiz onde esta domiciliado o proprietário. 

È diz Geyena, annotando este artigo, qpe a maior parte dos códi- 
gos guardam silencio a respeito dos moveis, por não julgarem neces- 
sário providenciar acerca aelles, depois de se ter determinado que os 
immoveis são sempre regidos pela lei da situação, porque assim re- 
salta naturalmente o argumento a contrario sensu^ de que os moveis 
são regidos pelo estatuto pessoal do proprietário. 

Em vista da redacção do nosso código, tendo em attenção às suas 
fontes e as legislações conhecidas, seguimos igualmente a opinião de 
que os moveis são regidos, não pela lei da situação dos bens, mas 
pelo estatuto pessoal do proprietário. 

Não se compadece muito com os jrincipios de direito internacional 
acerca da soberania, que a legislação de um paiz abranja os bens si- 
tos em território estrangeiro, aindaque sejam moveis. 

No entretanto está recebido por commum accordo entre as nações 
que os bens moveis, onde quer que existam, sejam regidos pela lei 
pessoal do proprietário. 

Rogron e Goyena, segundo parece, confundem a lei do domicilio 
com a da nadonahdade do proprietário, o que é muito difierente. Re- 
sidindo um portuguez em Inglaterra, e tendo bens moveis em Hespa- 
nha, se a lei a reger for a do seu domicilio, serão regidos pela lei in- 
gleza, e se for a pessoal, serão regidos pela lei portugueza. 

Nós entendemos que a lei reguladora n'este caso ó a lei por- 
tugueza, que é o estatuto pessoal. A lei ingleza não significa o esta- 
tuto real, porque os bens são situados em Hespanha, nem o estatuto 
pessoal, porque a lei que rege a capacidade e estado do portuguez, 
ainda residente em paiz estrangeiro, é a portugueza. 

Porém que significa o principio de que os moveis existentes em 
território portuguez, não sao regidos pela lei portugueza, mas pelo es- 
tatuto pessoal do proprietário ? 

Significa porventura que esses bens escapam á lei portugueza sobro 
prescripções, sobre impostos, sobre processo, etc.? Efe certo que não. 

Se um estrangeiro tiver alguma cousa movei em Portugsu, a pre- 
scripção a que o movei está sujeito é indubitavehnente a marcada nos 
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artigos 532.» a 534.« e 564.* a 566.» do código, e não a estabelecida 
na lei do paiz a que pertence o estrangeiro. 
-A lei de 30 de junho de 1860 sujeita "no artigo 4.* à contribuição 
de registo todos os actos que operem transmissão de propriedade, si- 
tuada ou existente emterritorioportu^uez, tanto do continente como do 
ultramar, ou a transmissão se verifique entre súbditos portuguezes, 
ou entre súbditos estrangeiros, ou entre portuguezes e estrangeiros. 

Assim é sujeita á lei portugueza para um effeito importante, como 
o da contribmção de registo, toda a propriedade, sem distincção al- 
guma, isto é, tanto a immovel como movei, situada ou existente em 
território portuguez. 

Portanto a final a nossa lei civil é applicavel a toda e qualquer 
propriedade, sem distincção de movei ou immovel, existente em ter- 
ritório portuguez. 

Veraadeiramente os bens moveis sitos cm território portuguez só 
são sujeitos á lei pessoal do proprietário estrangeiro, para o effeito da 
successão testamentária ou ab tntestado. É também a opinião de Huc 
nas suas observações ao moderno código italiano. 

O código italiano diz assim no artigo 7.°: «Os bens moveis estão 
sujeitos á lei da nação do seu proprietário, salva disposição em con- 
trario da lei do paiz da situação. Os immovois estão sujeitos á lei vi- 
gente no paiz da sua situação ». 

Huc, commentando este artigo, sustenta que não entrou na mente 
dos rediactores do código o sujeitarem á lei estrangeira as questões de 
execução, de privilégios e de prescripções, relativas aos bens moveis, 
e que a disposição do referido artigo 7.° deve reduzir-se ao seguinte: 
«Os moveis, individualmente considerados, devem estar sujeitos à lei 
do paiz da situação, mas a transmissão d*elles por successão ou por 
testamento deve ser regida pela lei pessoal do proprietário». 

De modo que o interesse de saber a qual das duas leis estão su- 
jeitos os moveis, se á pessoal se â real, é so para os effeitos da succes- 
são, poríjue debaixo de todos os outros afectos rege o estatuto real. 

Em vista d'estes princípios, o estrangeiro que possue propriedade 
mobiIiai*ia em Portugal, pode dispor d'ella a favor de quem quizer, 
sem embargo de deixar descendentes e ascendentes, se no seu paiz se 
não acham garantidas as legitimas. E o portuguez que possue lortuna 
mobiliaria em paiz estrangeiro, onde não é reconhecido o direito ás le- 
gitimas, não pode dispor aella com prejuizo dos herdeiros legitimarios. 

A lei portugueza rege a propriedade immobiliaria sita no reino, 
artigo 1107.» 

As convenções ante-nupciaes feitas em paiz estrangeiro entre por- 
tuguezes re^am-se pelas disposições do código, artigo 1106.*», por- 
que, ou estejam sujeitas ao estatuto real ou ao pessoal, rege sempre 
a lei portugueza; e ainda porque se presume que os portuguezes 
que casaram em paiz estrangeira téem animo de voltar e de se sujei- 
tarem ás leis portuguezas, presumpção que não cede senão diante do 
prova em contrario. 

Se o casamento for contrahido em paiz estrangeiro entre portuguez 
c estrangeira, ou entre estrangeiro e portugueza, prevalece o direito do 
paiz do cônjuge varão, na falta de declaração, artigo 1107.» Assim, se 
no paiz do estrangeiro o systema legal era o daincommunicabilidade, 
os bens da mulher portugueza, que depois do casamento se tomou 
estranffeira nos termos do artigo 18.<» n.» 4.®, são inconununicaveis. 

Os bens prediaes ficam em todo o caso sujeitos á lei portugueza. 
Assim, aindaque pela legislação do paiz do cônjuge varão produza 
effeitos jurídicos a hypotheca de bens de raiz, independentemente de 
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^ Ai^TIGO 14.» 

registo, não é valida em Portugal sobre bem sitos em território por- 
tuguez antes de se proceder ao registo. 

Qual é i)orém o direito que rege com relação á suceessão dos bens 
imniobíUarioSj o do reino ou o do paiz do possuidor dos bens? 

O código civil italiano, depois de providenciar acerca das leis que 
regem os bens moveis e imraoveis, determina no artigo 8.° o seguinte : 
« As successões legitimas e testamentárias, tanto pelo que respeita á or- 
dem da suceessão, como á guota do direito successorio e á validade in- 
trínseca das disposições, sao regidas pela lei pessoal do auctor da be- 
rança, qualquer que seja a natureza dos bens e o paiz onde se acham >. 

Esta hypothese carecia de ser regulada no nosso código. E de dif- 
fícil solução no meio do silencio da lei. Já Coelho da Rocna notava a 
diffleuldade de classificar nas leis pessoaes ou nas reaes as matérias 
relativas ás successões. 

Sem embargo porém da necessidade de resolver a duvida, o pro- 
jecto primitivo nem uma palavra continha a este respeito, e a com- 
mlssão revisora, introduzindo de novo a disposição contida no ar- 
tigo 1965.^ refere-se unicamente ás formalidades externas e não às 
disposições intrínsecas do testamento. 

Cremos todavia, em virtude do principio estabelecido no artigo 27.«, 
que o estrangeiro possuidor de bens immobiiiarios em Portuga pôde 
excluir a seu arbítrio os descendentes e ascendentes da suceessão 
d'elles, se no paiz da sua naturalidade não for reconhecido o direito 
ás legitimas. 

Ou o testamento seja feito em territorío portuguez ou estrangeiro, 
ou a suceessão seja deferida ab intentado, procede sempre o mesmo 
príncipio do estatuto pessoal consignado no artigo 27." 

Á ordem da suceessão e a quota leg[itimaria, como matería rela- 
tiva á capacidade civil, pertencem ás leis pessoaes. A commissão re- 
visora, estabelecendo o preceito consignado no artigo IQôS.^", não só 
prestou homenagem ao principio de que o direito de dispor pertence , 
á capacidade civil, sendo cjnseguintemente regulado pela lei do paiz 
do auctor da herança, mas quiz principalmente completar a disposi- 
ção do artigo 1961.°, dando vahdade aos testamentos feitos por es- 
trangeiros no estrangeiro, em conformidade com a lei do respectivo 
paiz, mesmo quanto aos bens existentes em Portugal. Portanto os bens 
moveis, que se acham em territorío portuguez, e pertencem a estran- 
geiro, estão sujeitos á lei portugueza, e á do proprietário, exactamente 
como os iqunoveis. 

Pelo que respeita aos a^tos jurídicos, isto é, ás suas solemnidades 
externas, segue-se a regra locus regit actum, 

É a disposição do nosso código civil, e é, segundo Rogron, a dou- 
trina da lei franceza. Nem outra cousa podia estabelecer-se. porque, 
como nos actos jurídicos tem que intervir os officiaes públicos, não 
poderiam estes prestar-se a símiihante intervenção, sçnão em harmo- 
nia eom as leis do seu paiz. ^ 

O código repete escusadamente em vários artigos o príncipio con- 
sijgnado na secunda parte do «artigo 24.° Reproduz o mesmo prínci- 

f)ío no artigo 2430.<'; e applica-o nomeadamente aos testamentos, ce- 
ebrados em paiz estrangeiro, ou sejam feitos por portuguezes, artigo 
1961.*», ou por estrangeiros, artigo 1965.°; ás convenções ante-nunciaes, 
artigo 110o.°; e ao casamento em paiz estrangeiro, artigo 106o.° 

Todavia para o documento authentico passado em paiz estrangeiro 
fazer prova no reino é preciso que o seu objecto seja permittido pelas 
leis portuguezas, isto é, que o seu objecto não s^a iefezo no reino, como 
dizia o projecto prímitivo no artigo 2800.% correspoi^dente ao artigo 



Digitized by 



Google 



AMIGO «I.» M 

tttO.<> 4o cocUgo, qae 8Ó admitte esses documentos a fazerem prova 
no reino, como o fariam documentos da mesma natureza, exarados 
ou expedidos n*elle. Assim em Portagal não se daria execução ao pe- 
dido ae uma divida de jogo contraluda xío estrangeiro, visto o artigo 
1543.% aindaque o titulo de divida viesse revestido de todas as forma- 
lidades externas exigidas pela lei do paiz onde tinha sido expedido. 

A lei portugueza, para garantir a execução no reino de documen- 
tos passados em paiz estranjgeiro, exige apenas ()ue o objecto seja 
couiorme ao nosso direito, dispensando as formalidades externas, se 
o documento estiver conforme á lei do paiz onde o acto foi exarado. 

O código garante no artigo 1962.» aos portuguezes a faculdade dè 
testarem em paiz estrangeiro segundo a lei portugueza, comtantoque 
o façam perante os nossos agentes consulares. Se porém testarem pe- 
rante os officiaes públicos d'esse paiz como lhes é também permittido, 
hão de conformar-se com as leis do mesmo paiz. A excepção ao prin- 
cipio locm regit actum expressa no artigo 1962.*» já se achava com- 
prehendlda nas palavras íinaes do artigo M.*": salvo nos casos em que 
a lei expressamente ordenar o contrario. 

Os cônsules e vice-consules são considerados como tabelliães para 
o efleito de poderem fazer testamento pubhco, ou auto de approvação 
de testamento cerrado, aos súbditos portuguezes, conformando-se com 
a lei portugueza, que só pôde ser di^ensada com relação á naciona- 
lidade das testemimhas, que n'este caso podem ser estrangeiras. Não 
podem todavia ser mulheres, fiem as outras pessoas inhibidas de o 
serem pelo artigo 1966.*' No caso do artigo 1962.® só é dispensado o 
n.*» l.'» do artigo 1966.°, isto é, a nacionalidade da testemunha e não 
os outros requisitos, sendo por isso incapazes de serem testemunhas 
todas as outras pessoas designadas em os n." 2.° a 7.*» do artigo 1966.% 
aindaque possam ser testemunhas pela lei do paiz onde o testamento 
é feito. 

A dispensa da nacionahdade nas testemunhas é rasoavel, porque 
com custo poderia reunir-se sem])re o numero de testemunhas por- 
tuguezas nas condições le^aes necessário para a validade do testa- 
mento; e até o projecto pnmitivo termmava o artigo 2114.% corres- 
pondente ao artigo 1962." do código, com as seguintes palavras, que 
a commissão revisora com rasão eliminou : < não havendo no logar 
(lortuguezes que possam intervir no acto ». 

O regulamento de 26 de novembro de 1851 considera os agentes 
consulares como tabelliães^ não só para lavrarem testamentos pú- 
blicos e autos de approvacao de testamentos cerrados^ mas para la- 
vrarem escripturas de contratos, como qualquer tabellião, e encarre- 
gadas também do registo civil dos portuguezes. 

Ora os empregados consulares, para que estes actos jurídicos en- 
tre portuguezes, ou entre portuguezes e estrangeiros, tenham exe- 
cução em Portugal, devem conformar-se na pratica d'elles, não com 
a legislação estrangeira, mas c^i as disposições do referido regula- 
mento e modelos annexos, e cotn a legislação portugueza posterior- 
mente publicada. Só no caso de serem exarados por empregados por- 
tuguezes os actos celebrados em paiz estrangeiro, é que se verifica a 
excepção de não ser regida a fórma externa pela lei d'esse paiz. 

Art. as.** Os portuguezes, que contraliem obrigações em 
paiz estrangeiro, podem ser demandados no reino pelos na- 
cionaes ou estrangeiros com quem as hajam contrabido, se 
n'elle tiverem domicilio. 
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56 ARTIGO Í5.* 

(Vid. artígos 28.% SO.^* e 30.») Ha aqui duas hypotheses muito dis- 
tinctas a considerar : ou as obrigações foram contrahidas fora do rei- 
no, artígos 25.« e 28.«, ou no reino, artígo 29.» 

A pruneira hypotbese abrange os dois casos de serem contrahidas 
as obrigações entre portuguezes e portuguezes, ou entre portuguezes 
e estrangeiros, o a segunda o caso de serem contratiidas entre estran- 
geiros e estrangeiros. 

Na primeira hypotbese amda ha que distinguir se os réus, isto é, 
os demandados, sào portuguezes, artígo 25.% ou estrangeiros, ar- 
tigo 28.» 

O código fírma a competência dos tribunaes portuguezes para co- 
nhecerem das obrigações contrahidas em território estrangeiro entre 
Sortuguezes e portuguezes, ou entre portuguezes e estrangeiros; mas 
eixa essa competência ainda depenaente da circumstancía de ter o 
réu, se é porluguez, domicilio em Portugal, e se é estrangeiro, de ser 
cá encontrado. 

É notável a differença que marca o código n^este assumpto, con- 
forme o réu é portuguez ou estrangeiro. Se é estrangeiro, basta ser 
encontrado no reino para poder ser demandado : se é portuguez, am- 
daque seja encontram no paiz, não pôde ser demandado, sem ahi ter 
domicilio, artigo 2o.» 

As palawas fmaes do artigo 2o.», se n*elle tiverem domicilio, foram 
introduzidas pela commissao de legislarão da camará dos deputados. 
Nao vinham no projecto primitivo do sr. Seabra, nem foram acrescen- 
tadas pela commissao revisora, apesar da desharmonia que já se no- 
tava entre os dois artigos 25.» e 28.», toda resultante da nacionahdade 
do réu. 

O estrangeiro era mais favorecido do que o portuguez, porque o 
estrangeiro não podia sor demandado sem ser encontrado no reino, 
artígo 28.», e o portuguez sim, artígo 25.» 

A commissao de legislação da gamara dos deputados, destruindo 
aquella desharmonia, que ainda tínha rasão de ser nos princípios de 
direito, introduziu outra cm sentido inteiramente opposto. 

Agora é o réu mais favorecido, sendo portuguez, do que sendo es- 
trangeiro, porque sendo esti-angeiro basta ser encontrado no reino 
para ser demandado, e sendo portuguez é essencial que tenha no 
reino o seu domicilio. 

É má lei, mas é lei. 

Na segunda hypotbese, a jurisdicçào e competência dos tribunaes 
portuguezes não *é determinada pela qualidade dos contratantes, isto 
é, porque imi ou ambos os contratantes são portuguezes, mas pelo 
logar ao acto, isto é, porque o acto juridico loi praticado em terri- 
tório portuguez. 

Vé-se bem que as palavras fmaes do artígo 25.» se n*elle tiverem 
domicilio foram introduzidas por mão estranha, porque destoam com- 
pletamente do disposto nos artígos 26.» e 29.», onde se exige* apenas 
o ser encontrado o réu no reino, e não o ter cá domicilio. £ se as 
obrigações forem contrahidas no reino entre portuguezes e estran- 
geiros? 

O código não regula esta hypotbese. 

No entretanto, argumentando por analogia do que se acha disposto 
n'estes artigos, parece que o estrangeiro só pôde ser demandado pe- 
rante as justiças portuguezas, senão encontrado no reino, porque 
nas hypotheses prevenidas no código, ou se obrigasse no remo, artí- 
go 29.», ou fora do reino, artígo 28.», sô pôde ser demandado sendo 
cá encontrado; e que o portuguez pôde ser demandado em Portugal, 
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ainda que não tenha cá domicilio, poisque o domicilio d'elie no reino 
só é exigido, como condição para ser aqui demandado, quando o 
acto constitutivo da obrigação loi praticado no estrangeiro. 

Pelos artigos 14.<> e 15."* ao código francez o estrangeiro, ainda não 
se encontrando em França, pôde ser demandado perante os tribunaes 
francezes pelas obrígac^s por elle contrahidas com francez ou em 
França ou no estrangeux), e o francez independentemente de ser en- 
contrado no reino pôde ser demandado perante os tribunaes francezes 
pelas obrigações por elle contrahidas em paiz estrangeiro, ainda com 
estrangeiro. 

O projecto de código civil hespanhol dispõe que o hespanhol pôde 
ser demandado em Hesp^ihà pelas obrigações contrahidas lóra do reino 
com nacional ou estrangeiro; e que o estrangeiro pôde ser demandado 
perante os tribunaes de Hespanna pelas obrigações contrahidas com 
hespanhol dentro ou fora do reino. 

È diz Goyena que se concede ao hespanhol o direito de demandar 
em Hespanha o estrangeiro pelas obrigações contrahidas, ainda fora 
do reino, porque achando-se consignado igual favor no código de uma 
nação vizinha (que é a França), com quem são tão frequentes as re- 
lações commerciaes de Hespanha, convinha conceder o mesmo favor 
aos naturaes doeste reino. 

Deixou portanto o nosso código de considerar varias hypotheses de 
competência, regidas pelo direito internacional privado, a respeito dasr 
quaes é também inteiramente omisso o projecto de código de processo. 

No código acha-se regulada virtualmente a hypothese dfe nem o 
estrangeiro, nem o portuguez, terem saído do seu paiz, e de terem 
tratado o negocio por procurador em Portugal. Se o estrangeiro deu 
procuração para a compra em Portugal de bens de raiz, ou para o 
casamento com pessoa aqui residente, ou para obter carta de privi- 
legio de novos inventos e de seus melhoramentos, ou para outro qual- 
quer acto, tem que conformar-se com as leis portuguezas, e de licar 
sujeito aos tribunaes portu^ezes, competentes para resolver as ques- 
tões occorrentes, como se tivesse vhido pessoalmente praticar o acto. 

Se o adagio locus regit actum é um principio de aireito interna- 
cional privado, hoje universalmente aceito; em matéria de mandato 
não é menos respeitado o principio — ^uod quis per alium facit per se 
faceie videtw, e portanto o estrangeiro reputa-se presente no acto 
que em seu nome e sob procuração sua se fizer em Portugal. 

Por isso com rasão a commissão revisora eUminou da epigraphe 
do titulo a palavra residentes, que aU se achava no projecto primitivo. 

O código nada providenciou para o ca^ de ao tempo da demanda 
se não acharem os estrangeiros em Portugal, d*onde todavia se não 
concluo que não possam ser demandados, achando-se ausentes, e re- 
sidentes no seu ou n'outro paiz, com residência conhecida. O código 
determina apenas que não podem ser demcindados em Portugal se cá 
não forem encontrsuios. 

TITULO V 

Bd8 ESTRAROeiBOS EM PdiTUCAL 

Art. 26.** Os estrangeiros, que viajam ou residem em Por- 
tugal, têem os mesmos direitos e obrigações civis dos cidadãos 
portuguezes, emquanto aos actos que hao de produzir os seus 
effeítos n'este reino; excepto nos casos em que a lei pxpres- 
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sãmente determine o contrario, ou se existir tratado «n e#ii« 

vençao especial, que determine e regule de outra fórAia os 
seus direitos. 

(Vid. nota ao artigo 17.») 

Art. 27.** O estado e a capacidade civil dos estrangeiros 
sâo regulados pela lei do seu paiz. 

(Vid. nota ao artigo 24.*") 

Art. 28.® Os estrangeiros sendo encontrados n'este retno^ 
podem ser demandados perante as justiças portuguezas, pelas 
obrigações contrahidas com portuguezes em paiz estrangeiro. 

Art. 29." Os estrangeiros podem, igualmente, ser deman- 
dados por outros estrangeiros perante as justiças portugue- 
zas, por obrigações contrahidas no reino, se n'elle forem en- 
contrados. 

(Vid. nota ao artigo 25.<>) 

Art. 30.® O disposto nos dois artigos precedentes deve en- 
tender-se sem prejuízo do que fica ordenado na ultima parte 
do artigo 26.® 

(Vid. nota aos artigos 17.« e 25.*) 

Art. 31.® As sentenças proferidas nos tribunaes estrangei- 
ros sobre direitos civis, entre estrangeiros e portugueze§> 
podem ser executadas perante os tribunaes portuguezes^ nm 
termos prescriptos no código do proce3so. 

Notou-se que a provisão do artigo era mais própria do codlfe é& 
processo, do que do código civil. 

Porém como o código civil nao regula, nem o modo, nen o logar, 
nem o tempo para a execução das sentenças, e apenas eslabeiece o 
principio fundamental de que sao admi8»veis á execução no reino as 
sentenj^ proferidas em paiz estrangeiro, nào achamos justificada a 
arguição. 

A reforma judicial no artigo 9&J,'* regula a execução das sentenças 
extrahidas de processos julgados por tribunaes estrangeiroe, sem li- 
mitação alguma, qualquer que seja a nacionalidade das partes, que 
n'elles figurem. 

Porém o código consigna n este artigo uma limitação iuustiâeavelt 
referindo-se unicamente á execução das sentenças proferidas em paiz 
estrangeiro entre portuguezes e estrangeiros. 

Ora supponhàmos que a sentença foi proferida entre parles, rslian- 
geiros e estrangeiros, ou portugueies e portugueies, qtiid júris f 

Não poderia dizer-se manifestamente injusta a decisão dos tribu- 
naes portumieseâ, que Ibe negasse a exeeuçaa A ver^kide é que ú ar- 
tij^, olhando só á sua redacção, e comparando-a com a dos artigo^ 
106S.», 1066.% 1106.*», llOl» e outros, abrange unicamente as senten- 
ças proferidas entre partes, portuguezes de um lado e estrangeiros 
00 outro. 
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Seria porém absurdo negar execução no reino á sentença proferida 
no estrangeiro entre dois estrangeiros ou entre dois portuguezes que 
possuissem bens no nosso paiz. 

A lei portugueza dá protecção ás pessoas e bens existentes em ter- 
ritório portuguez, e o movimento e transmissão da propriedade, a que 
pode dar logar a execução da sentença, é, sempre de proveito para o 
thesouro publico, e muitas vezes também para a massa da riqueza social. 

Por isso em nosso entender a provisão contida nos artigos 53.'> 
n.* 7.*», e 567.*» da reforma judicial não está revogada pelo eodiffo ci- 
vil. Em primeiro logar só por argumento à contrario gemu pôde de- 
duzir-se que o artigo nega execução ás sentenças proferidas em tribu- 
naes estrangeiros entre portuguezes e portuguezes ou entre estran- 
geiros e estrangeiros, admittindo-a unicamente quando as partes são 
portuguezes de um lado e estrangeiros do oufro; e demais a lei an- 
terior nao se presume revogada pela lei posterior sempre que as dis- 
posições de uma e de outra podem harmonisar-se e combinar-se. 

Ora bem pôde subsistir o disposto na reforma judicial com a dou- 
trina do código que permitte a execução das sentenças proferidas nos 
tribunaes estrangeiros sobre direitos civis entre portuguezes e estran- 
geiros sem a negar expressamente ás proferidas entre outras partes. 

E mais nos convencemos de que não entrou na mente dos reda- 
ctores do código o prejudicar com este artigo os preceitos da reforma 
judicial, em vista das actas da commissão revisora, das quaes consta 
que em sessão de 17 de outubro de 1864 propozera o sr. Mártens Fer- 
rão a suppressão do artigo, por inútil, o que prova que pelo menos 
este distineto vogal da commissão considerava que o artigo não preju- 
dicava a execução de sentença proferida no estrangeiro entre partes, 
que não fossem portuguezes de um lado e estrangeu*os do outro, aliás 
a suppressão do artigo teria por si quaesquer outras rasões, menos a 
inutmdade, 

E o nrojecto primitivo comquanto no artigo 33.« correspondente ao 
artigo Si." do código, contivesse a mesma doutrina e com a mesma 
redacção, dizia no artigo 2971.<*, comprebendido na parte do processo, 
que a commissão revisora eliminou, o se^nte : < As sentenças pro- 
feridas por tribunaes estrangeiros não poderão surtir effeito algum 
no reino, senão tornando-se executórias pela forma declarada no có- 
digo do processo >. Era a reproducção da doutrina consignada na re- 
forma judicial que em nosso entender continua ainda em vigor. 

O projecto de código de processo regula no artigo 313." a execu- 
ção de sentença proferida em tribunaes estrangeiros, nos termos do 
artigo 5i.° do codtgo civil, ficando assim sem resolução a difficuldade» 
se a respectiva commissão não providenciar a este respeito. 

O ministério publico intervém sempre não sô na revisão e confir- 
mação das sentenças proferidas nos tribunaes estrangeiros, como de- 
termina a reforma judiciaria nos artigos 53.*» n.° 7 e 567.», mas tam- 
bém na execução de simples rogatórias, logoque baja embargos, como 
julgou o supremo tribunal de justiça em accordão de 27 de novem- 
bro de 1868, publicado no Diário de Lisboa do mesmo anno n.*" 298^ to- 
mando também por fundamento n'esta bypotbese os citados artigos 
53." n.** 7.° e 567.*» da novíssima reforma judidaL 

A commissão revisora eliminou a final, nos trabalhos da ultima re- 
visão, um artigo que se seguia a este no projecto primitivo e que eUa 
conservou até á edição de 1864, em virtude do c|ual eram obrigados 
a prestar fiança idónea ao julgado os estrangeiros que intentassem 
algum pleito perante as justiças portuffuezas. Portanto os estr^geiros, 
que litigarem em Portugal, não são obrigados a segurar o juizo. 
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60 ARTIGOS 31% 33.* E 34.'> 

TITULO VI 

DAS PESSOAS MORAES 

Art. 32.® Dizera-se pessoas moraes as associações ou cor- 
porações temporárias ou perpetuas, fundadas com algum fim 
ou por algum motivo de utilidade publica, ou de utilidade 
publica e particular conjunctamente, que nas suas relações ci- 
vis representam uma individualidade jurídica. 

Art. 33.® Nenhuma associação ou corporação pode repre- 
sentar esta individualidade jurídica, não se achando legal- 
mente auctorisada. 

Art. 34.® As associações ou corporações, que gosam de 
individualidade jurídica, podem exercer todos os direitos ci- 
vis, relativos aos interesses legítimos do seu instituto. 

(Vid. artigos 39.«», 365.*» e 1240.*) O código reconhece expressa- 
mente o direito de associação, artigos 359/ n/ 3/ e 363/, que c o 
único meio poderoso de multiplicar as forças Individuaes, e de se 
censeçiiirem todos os fins moraes e materiaes da vida hmnana. A as- 
sociação legalmente formada torna os associados, pelo que respeita 
aos interesses da associação, uma só pessoa juridica. 

A pessoa juridica nâo existe sem a reunião de dois ou mais indi- 
víduos ; e como dois indi\iduos, em face das leis naturaes, não podem 
constituir uma só pessoa, por isso só no campo do direito ou da mo- 
ral se chamam pessoa. 

Aqui a pessoa 6 constituída pelos indivíduos, que compi5em á 
sociedade, e principalmente pela unidade do fim que se propõem, a 

3 uai faz com que os associados, no que toca aos interesses da socic- 
ade, representem com relação a terceiros uma e a mesma pessoa. 

Esta unidade de fim e de laçx) jurídico é a base da unidade pessoal, 

A phrase pessoa juridica pois envolve sempre a idéa de reunião 
de inaívíduos com fim commum, ou essa sociedade tenha fim perma- 
nente ou temporário, ou a sua duração seja limitada ou illimitada, ou 
o seu objecto seja meramente particular ou publico. 

São diversos porém os princípios que regem estas associações se- 
gundo o seu fim e objecto. Assim as sociedades de interesse particu- 
lar são regidas pelos princípios do contrato de sociedade, e as de in- 
teresse publico estão sujeitas ás disposições prescriptas no presente 
título. 

As associações, a que se refere o artigo 39.* são as sociedades or- 
dinárias civis de que se trata nos artigos 1240.* c seguintes. 

As associações, a que se refere o artigo 32.« e todos os doeste titu- 
lo, são corporações de utilidade publica, como as municipalidades, as 
misericórdias, etc. 

Para haver associação de interesse particular sujeita ás regras 
do contrato de sociedade nos termos do artigo 39.'' é indispensável 
que se verifiquem os requisitos marcados no artigo 1240.» E estas 
sociedades, como os contratos ordinários, não carecem da interven- 
ção dos^poderes nublicos j)ara a sua constituição ou extincção, nem 
estão sujeitas á nscalisaçao e inspecção da auctoridade nos negócios 
da sua administração. 
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ARTIGOS 32.% 33,« E 34.» 61 

Mas é indispensável nVstâ sociedade que os sócios contribuam com 
bens ou industria, ou com uma e outra cousa, porque se algum for 
dispensado de contribuir com capital, ou com trabalho, e tiver no en- 
tanto direito a lucros, a sociedade representarò para elle uma doação, 
doação nulla por ser de bens futuros, artigo 1453." E é também neces- 
sário que a sociedade resulte de accordo prévio, para não se confundir 
com a proveniente de indivisão de cousa deixada amais de uma pessoa. 

Em vista do código não podemos usar da denominação pessoas mo- 
rais senão para significar as corjwrações de utilidade publica, ou de 
utilidade publica e particular conjuncliimente. Por isso nós empregá- 
mos a phrase pessoa juridica para designar as associaç^ies em geral, 
tíinto as que sao regidas pelo disposto no presente titulo, como as que 
estão sujeitas às regras do contrato da sociedade ; e a phrase pessoa 
moral para designar só as associações, a que se refere o presente 
titulo. 

A matéria relativa ás pessoas moraes cáe na esphera do direito 
civil unicamente quanto aos direitos de que estas pessoas gosam^ mas 
não quanto ao modo de exerce-los. Assim o código determina apenas 
os direitos das corporações quanto á acquisição de bens a titulo gra- 
tuito ou oneroso, e estabelece o principio de que ellas não téem pri- 
vilegio algum quanto á sua prcprièdcule, artigo 382.°, nem quanto á 
prescripruOj artigo 516.® 

Mas pelo que respeita ao exercício d*esses direitos em juizo e fora 
d*elle ha de reger a legislação do processo e a administrativa quanto 
ás pessoas moraes existentes. Se alemna outra for erigida de futuro 
cx)m auctorisação legal, o diploma da auctorisação designará os seus 
direitos e capacidade jurídica. 

As pessoas moraes, emquanto ao goso de direitos, admittem sub- 
divisões, algumas das quaes resultam da própria definição, consi- 
gnada no artigo 32.» A primeira divisão é em temporárias ou perpe- 
tuas, cujos efíeitos jurídicos se revelam logo no artigo SS.^*, onde ás 
perpetuas se restringe o direito de adquirir, e mesmo o de conservar 
certa espécie de bens, e se determina o que são corporações perpe- 
tuas para os effeitos do artigo. Dividem-se também em corporações 
de mera utilidade publica e de utilidade publica e particular confun- 
clamente, sendo mais favorecidas aquellas, do que estas, porque a pro- 
hibição das substituições fideiconunissarias, por exemplo, não abrange 
as prestações a favor d^aquellas, artigo 187z.o 

E a disposição do artigo 1872." refere-se unicamente ás corpora- 
ções de utilidade publica, e não ás de utilidade publica e particular 
conjunctamente; porque a conmiissão revisora, no intqito de certo de 
tirar todas as duvidas, acrescentou na ultima revisão a palavra meia, 
que não ^inha no projecto primitivo, nem nas edições posteriores até 
1864. 

Dividem-se também em corporações de instituição ecclesiastica e 
não ecclesiastica, sendo aquellas as mais desfavorecidas, porque não 
podem receber, nem a titulo de legado, nem a titulo de herança, mais 
do que o teroo da terça do testador, artigo 1781.° 

A sociedaâe particular é uma reunião de diversas pessoas, cada 
uma das quaes conserva a sua personalidade distincta. emquanto que 
a corporação é uma abstracção personalisada, e representada por 
l>essoas individuaes indeterminadas. 

Nas sociedades cada membro tem parte nos bens, nos direitos e 
obrigações d'ellas, conserva a sua individualidade independente, e não 
pôde ser constrangido a submctter-sc ás decisões dos outros, senão nos 
termos em que se sujeitou a alguma reslricção da sua independência. 
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M ARTIGOS SI/, Sa.* B 34.« 

Nas corporações pdo contrario pertencem os bens a estas, sem 
qpe os seus membros tenham n'e\k^ parte algtima, devendo as deci- 
sões ser tomadas na forma dos respectivos estatutos. 

Alem d'isso nas corporações os bens não pertencem, nem áouelles 
que representam essas instituições e administram esses bens, de que 
aliás devem dar contas, nem aos que se aproveitam dos serviços pres- 
tados por essas instituições, e em cujo favor ellas foram creãdas. 

Fiiilmente as soeieaades podem extinguir-se, ou pelo accordo de 
todos os sócios, ou pela simples retirada de um d'elles e nos termos 
do artigo i276.», independentemente da intervenção dos poderes pú- 
blicos; emquanto que as corporações subsistem, ãindaque o seu pes- 
soal se substitua por outro, ou inteiramente se extinga, sendo a au- 
ctorisação do estado tão precisa para a sua extincção, como para a 
sua creação. 

Pôde no entretanto haver instituições com especialidades pelas 
quaes se assimilhem, ora ás corporações de utilidade publica, ora ás 
sociedades de interesse particular. E como o código não estabeleceu 
regras mais precisas a este respeito, muito diíDcil será n*algtms casos 
o extremar as associações sujeitas ás regras estabelecidas no presente 
titulo das sociedades propriamente de interesse particular. 

Alem dMsso o código dá uma nova definição de pes8oa$ moraeê. Até 
aqui a característica das pessoas moraes era a unidade do fim n'uma 
reunião de indivíduos, e pelo código a caracteristiea que as distin- 
gue, é o serem corporações fundadas por algum motivo de titilidade 
publica, ou de utilidade publica e particular cof^unctamente. 

A auctorisação legal para a existência doestas corpcnrações é indis- 
pensável, porque a personalidade, que as representa, não existindo pela 
natureza, só pôde ser creada artificialmente peia lei. 

Considerações as mais elevadas de politica e de administração con- 
correm para que se não deixe ao arbítrio individual a creação d'estas 
corporações, que podem contrariar no todo ou em parte o flm do es- 
tado, e os outros nns socíaes, oue elle protege, e accumular em seu 
Soder grande massa de bens desriados da circulação, com prejuiío 
a riqueza social. 

A necessidade de auctorísar a existência doestas instituições é um 
principio de direito constitucional, reconhecido em todos os povos cul-' 
tos. A forma da auctorisação não pertence á esphera do direito civil, 
é da competência da legislação administrativa. 

O mais difQcil é perceber a significação de algumas palavras em- 
pregadas n'estes artigos. 

Que quererão dizer as palavras individualidade jurídica f 

Nos hvros de philosophia allemã adivinha-se pouco mais ou menos 
o sentido d'esta phrase, ãindaque se não perceba em todo o seu al- 
cance e extensão. Mas nos livros onde as palavras se pesam como os 
diamantes, segundo a elegante expressão de Bentham, é mister co- 
nhecer com exactidão todo o pensamento do legislador. 

Que quererão dizer também as palavras : Podem exercer todos os 
direitos civis relativos aos interesses legitimas do seu instituto ? 

Deduzir-se-ha d'aquí que as corporações, depois de legalmente au- 
ctorisada a sua instituição, podem exercer os respectivos direitos civis 
tão ampla e francamente como os indivíduos, sem sujeição á super- 
intendência de auctoridade alguma? 

Assim o indica a redacção. 

Esta mesma phraseologia sybillina foi adoptada na lei, cham»la 
da desamortísaçao, de 4 de abril de 1861, sendo para afai extrahida 
em parte já do projecto do código. 
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Dizia a eitada lei ne artigo i.*" : € As igrejaa e oorporações religiosas 
gosaifi de individualidade joridiea, e poderão exercer, nos termos da 
lei conunum, todos os direitos civis relativos aos interesses legitimes 
do sen instituto». 

Qual foi o resultado doesta di^osição? 

Algumas corporações religiosas comej^m de fazer per si sós con- 
tratos, que as leis anteriores nao permittiam sem a approvação da 
auetoridade publica. 

Agentes do ministério publico reclamaram contra estes actos; mas 
foram julgados pessoas incompetentes para tentarem, como partes 

Srincipaes, estas questões, vistoque as corporações religiosas gosavam 
e indiviáualidade jwridieal 

Foi o que rendeu o emprego da tal individualidade Jurídica. 

Para remediar este mal foi necessário inserir na ultuna lei da des- 
«nortisaçào, de 22 de junbo de 1866; um artigo claro e terminante, 
reconhecendo nos agentes do ministério publico a C(Nnpeteiicia para 
reclamarem, como partes, prínoipaes, contra todos os contratos feitos 
polas corp(n*ações, a que a lei se refere, e que pela legislação anterior 
careciam da approvação da auetoridade publica para sua inteira va- 
lidado. 

Dará o código os mesmos resultados, que a lei de 4 de abril de 
1861, com a celebre individuatidade jurídica f 

O código teria feito melbor, determinando, não na linguagem da 
sciencia especulativa, mas na da jurisprudência portugueza, os direitos 
das corporações, e as restrioções a que ficava s^eito o exercício d es- 
ses mesmos direitos. No entretanto a nossa opm^ é que o código 
bSo revogou a legislação administrativa e de processo, relativa as 
pessoas moraes, quanto ao exercido dos seus direitos : e que eilas ca- 
recem hoje para a pratica de certos actos jurídicos da mesma aucto- 
rísação que era necessária pelas leis antes da promulgação do código. 

Art. 35.* As associações ou corporações perpetuas n5o po- 
dem, porém, adquirir por titulo oneroso bens immobiliarios, 
ixcepto* sendo fundos cousolidados; e os que adquirirem 
por título gratuito, nlo sendo d'esta espécie, serão, salvas as 
disposições de leis especiaes, convertidos n'eHa dentro de um 
anno, sob pena de os perderem em beneficio da fazenda na- 
cional. 

§ 1 .* O que fica disposto na segunda parte deste artigo, nâo 
abrange os bens immoveis, que forem indispensáveis para o 
desempenho dos deveres das associações ou corporações. 

§ 2.'' São havidas, para os effeitos declarados n'este artigo, 
como perpetuas: 

1." As associações ou corporações por tempo illimitado; 

2.® As corporações ou associações, aindaque por tempo 
limitado, que b3o tenham por objeiáo interesses materiaes. 

(Vid. artigos 1477.-, 1564.* n.« 3.», 1561.*, 1604.», 16«9.» n.* i.% 
1679.% 1775.», 1781.» e 1836.») N'este artigo e nos parallelos ret^- 
la-se o dirmto, que téem as corporações |ierpetoas, de adquirir tanto 
por titulo oMToso, eoiBo por titulo gralaito, e n^este caso taato inier 
vivos como mortis causa. 
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Por título oneroM líao podem adquirir bens immobiiiaríos, salvo 
fundos consolidados, ainoa mesmo que lhes sejam incMspensavds 
para o desempenho dos seus deveres. Em virtude doesta disposição 
um ho^ital ou asylo de bcneíiccncia uâo pôde haver por compra 
nem por troca qualquer casa próxima, que lhe seja precisa; so a 
pôde adquirir por titulo gratuito. 

Por isso que as corporações perpetuas nao podem adquirir bens 
immoveis por titulo oneroso, não podem have-los de emprazamento, 
artigo 1669.« n.<» !.• Também não josam do direito de preferencia, 
artigo 1679.^ para evitar a reunião de direitos prediaes, devendo 
apenas n'este caso ser-lhes noticiada a transmissão. 

De bens immobilíarios sô podem adquirir a titulo oneroso fundos 
consotídados, isto é, títulos de divida publica fundada, devendo essa 
acquisição ser feita em conformidade da lei, como dispõe o artigo ÍMÍ,** 
Ora a subrogação dos bens de vMz por títulos de divida fundada acha-se 
^ determinada na nltíma lei de desamortísação de ^ de agosto de 1869, 
artigo 5.^, e nas respectivas instruccões para a sua execução de 28 
de setembro do mesmo anno, podendo esses títulos ser fornecidos di- 
rectamente ás corporações pelo governo, a cujo cargo está a venda 
das propriedades, ou indo eilas compra-los ao mercado. 

Os títulos de divida publica fundada são considerados bens ímmo- 
biliarios nos lermos do artigo 375.» n.» 3.» 

A inversão de bens moveis em títulos de divida publica faz-se pela 
compra das inscripções no mercado. 

A título gratuito podem adquirir bens prediaes, com a única con- 
dição de os inverterem no praso legal. A obrigação de aliem^ dentro 
de um anno não abrange sô os bens immoveis, mas todos os direitos 
prediaes. 

Até o usufructo, deixado á corporação nos termos do artígo 2244.* 
do código, deve ser alienado, como se deduz da doutrina do artígo 35.*, 
e expressamente decidiu a commissão revisora, sob proposta do sr. 
Marreca, em sessão de 24 de janeiro de 1863, por occasião de ana- 
lysar o artigo 2408.'* do projecto, correspondente ao referido artígo 
2244.*» do código. 

Dos immoveis adquiridos sô são dispensados de inversão os ne- 
cessários para o desempenho das func<^ões das corporações, como edi- 
fícios, cercas, ete* 

É da competência do governo o designar os casos e as condições 
em que os immoveis podem ser dispensados da inversão. A commis- 
são revisora, rejeitanao em sessão de 17 de outubro de 1864 uma pro- 
posta que deferia ao governo o direito de designar os immoveis, que 
não deviam ser alienados, não teve de certo em vista negar aouella 
faculdade ao poder executivo, mas sim deixar em vigor a legislação 
administrativa, relativa a este assumpto, a que a lei civil deve ser es* 
tranha. 

Pela legislação anterior discutia-se também se era precisa licença 
do governo para as corporações adquirirem bens de raiz, ou se só 
eraj)recisa para a retenção alem de anno e dia. 

Em presença do código essa questão acabou. Nem ás corporações 
é precisa licença do governo para a acqwisiçm dos bens de raiz, vista 
a disposição da Jei; nem o governo pôde releva-las da pena de per- 
dimento dos bens em que incorrem, se os não inverterem dentro de 
um anno. 

Basta que requeiram a inversão dentro de um anno, porque a 
avaliação e formalidades preparatórias da venda podem levar mais 
tempo. 
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Quanto à inversão do producto dos direitos prediaes dispunha o 
ultimo projecto da commissào revisora, apresentado pelo governo ás 
cortes, que se fizesse em fundos consolidados ou em acções de com- 
panhias. 

Porém deu-se ao artigo a redacção que tem no código, salvando-se 
a disposição de leis especiaes, para manter o disposto na lei de 22 de 
junho de 1866, artigo 7.* § 1.*", que permittia aos hospitaes e miseri- 
córdias o inverter o producto dos bens desamortisados em inscripções 
ou obrigações da companhia de credito predial. Mas esto favor conce- 
dido áquelles estabelecimentos acabou em virtude da ultima lei de des- 
amortisação de 28 de affosto de 1869, que detormina a inversão for- 
çada do producto de todos os bens desamortisados em títulos de di- 
vida publica fundada. 

Por titulo gratuito podem adquirir sem limitação alguma, tanto bens 
immobiliarios, como mobiliários, salvo as corporações de instituição 
ecclesíastica, que mortis causa não podem receber, a título daherdeiras 
ou de legatárias, oiais de um terço da terça do testador, artigo 1781.** 

Deve notar-se que a prohibição ás corporações perpetuas de adqui- 
rirem por titulo oneroso bens immobiliarios abrange até a adjudica- 
ção em praça em virtude de execução por ellas promovida. O ar- 
tigo refere-sê tanto ás acquisicões voluntárias, como ás acquisições 
em hasta publica por decreto da auctoridade judicial. 

Já antes das modernas leis de desamortísaçao era pratica seguida 
o não adjudicar bens immobiliaríos a corporações, ás quaes era pro- 
hibída a acquisição voluntária por titulo oneroso. 

Assim como a lei restringe a estas corporações o direito de adquiri- 
rem bens, especialmente immobiliarios, também a venda e arrendamento 
dos seus estão sujeitos a leis especiaes, artigos 1554.» n.** 3.» e 1604.» 

Mas o que são corporações de instituirão ecclesíastica nos termos 
do artigo 1781.«? 

Lá toma o código a pôr de pé uma questão, que durou tanto tempo, 
e que afinal se achava resolvida, pelo menos guanto ás misericórdias 
e hospitaes, pelo § único do artigo 11.** da já citada lei de 22 de junho 
de 1866. 

Sem remontarmos mais longe, a lei de 9 de setembro de 1769 pro- 
htbia a instituição de ahna por herdeira. Entrou logo em duvida o 
que devia entender-sè por instituirão de alma por herdeira, porque 
casos havia em que pela natureza da corporação beneficiada não era 
liquido se os bens deixados se destinavam para a subsistencia dos 
vivos, se -para o serviço dos mortos. 

Vieram diversos assentos e alvarás Interpretar e modificar o dis- 
posto na lei de 9 de setembro de 1769, e ultimamente a jurisprudência 
do supremo tribunal de justiça, aindaque pela maioria só de um ou 
de dois votos, reconhecia nos hospitaes e misericórdias a capacidade 
de serem instituídos herdeiros com o fundamento de que os seus ren- 
dhnentos eram empregados mais em utilidade dos vivos, do que no 
serviço dos mortos. 

Por outro lado a moderna legislação ia destacando, para os effeitos 
jurídicos, as corpora^es reliffiosas das de beneficência e de instruc- 
ção. Assim a lei de 30 de jiumo de 1860 dispensava do pagamento da 
contribuição de reffistro as misericórdias, hospitaes, casas de expos- 
tos, asylos de mendicidade, e os de primeira infância desvalida, casas 
de educação gratuita, e todos os outros estabelecimentos de benefi- 
cência audonsados peio governo, comtantoque fossem gratuitos : be- 
neficio este, que só agora perderam em virtude do n.* i.^» artigo 2.* 
. da lei de 31 de agosto de 1869. 

TOMOl i 
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«6 ARTIGO 35.* 

Quanto a corporações ecclesiasticas, como igrejas, cabidos, eolle- 
giadas, irmandades, confrarias, etc, era corrente que a sua instituição 
importava a instituição de alma por herdeira. 

Mas também é certo, que se estão publicando successivâmente pro- 
videncias pelo ministério do reino, que consideram as irmandades, 
e confrarias mais como corporações administrativas do que como cor- 
porações ecclesiasticas. Qual é pois a situação doestas associações com 
relação á faculdade de adquirir por titulo gratuito causa mortis f . 

Sao as irmandades, confrarias, misericórdias e hospitaes, corpora- 
ções de instituição ecclesiastica nos termos do codigoi 

Examinemos detidamente este ponto, que é importante e gravís- 
simo. 

O artigo, que no projecto primitivo do sr. Seabra correspondia ao 
artigo 1781.° do código, achava-se redigido nos sepiintes termos : «As 
igrejas, cabidos, confrarias e quaesquer estabelecunentos de caridade, 
beneficência ou instrucção publica, nãopodem adquirir por testamento 
senão a titulo de legado jarticular. — § único. Os bens de raiz, que 
lhes forem deixados, serão alienados dentro de anno e dia, sob pena 
de os perderem em proveito da fazenda nacional». 

Este artigo entrou em discussão em sessão da commissão revisora 
de 2 de junho de 1861. secretario da commissão, o sr. José Juho de 
Oliveira Pinto, propoz a seguinte substitui^ : «As associações e cor- 
porações pergetuas, que tiverem por fim onjectos meramente religio- 
sos, só poderão adquuir por testamento até á terça da terça dos bens 
do testador. As que constituirem estabelecimentos ou fundações de 
caridade, beneficência e instrucção publica, poderão ser instituídas 
herdekas ou legatárias, salvas as restricções que a esta faculdade 
houverem sido estabelecidas em seus estatutos. — | único. Entende-se 
que téem por fim objectos meramente religiosos aqueDas associações 
ou corporações que em suffragios ou actos de culto consomem a tota- 
lidade ou pelo menos mais de ametade dos seus rendimentos». 

A commissão, depois d*alguma discussão, addiou a decisão do as- 
sumpto. 

Em sessão de 10 de dezembro do mesmo anno, presidida pelo sr. 
Seabra, e em que estiveram presentes os srs. Marreca, Ferreira Lima, 
Silva Ferrão, António Gil, Herculano, e José Júlio, entrou de novo em 
discussão o artigo acima referido do projecto primitivo, e a secuinte 
substituição apresentada pelo sr. Ferreiía Lima : «As igrejas, cabidos, 
confrarias e quaesquer estabelecimentos que não tenham por fim 
principal a instrucção publica ou actos de beneficência e caridade, 
não podem ser instituídos em parte superior à terça da herança do 
testador». 

«Tiveram a palavra os srs. Herculano e António Gil, depois do cnie 
se ijropozeram os seguintes quesitos, que foram todos votados amr- 
mativamente : 

«l.« Em geral as pessoas moraes podem succeder por testamento? 

«2.« E podem succeder tanto a titulo de herdeiros como de legatá- 
rios? 

«3.« Deve haver alguma excepção a este principio, com relação a 
algumas pessoas moraes? 

«4.» A excepção deve resultar da natureza das pessoas moraes? 

«5.» A excepção deve limitar-se ás corporações de instituição eccle- 
siastica? 

«e.*" Esta excepção deve consistir em estas corporações não pode- 
rem ser instituidais herdeiras ou legatárias em mais do terço ()a terça 
do testador? 
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ARTIGO 33.^ 67 

cResolveu-se que o artigo fosse organisado eni harmonia com os 
quesitos votados, e em seguida o sr. Ferreira Lima retirou o adaita- 
mento que havia proposto.» 

De propósito transcrevemos das actas todos os factos que podes- 
sem encaminhar á verdadeira intelligencia do artigo, porque, tendo 
em conta só os termos do texto, não é fácil alcançar todo o seu pen- 
samento, pelo vago da palavra instituirão. 

Em vista d'aquellas resoluções as corporações a que se refere o 
§ único do artigo 1784.°, sao os estabelecnnentos com fim ecdesias- 
tico ou os estabelecimentos fundados pela igreja? ^ 

A palavra instituição presta-se a qualquer das duas significações. 

Na commissao porém tríumpharam de certo as opiniões consigna- 
das nas propostas dos srs. José Júlio e Ferreira Luna, e a prova é 
que o sr. Ferreira Lima retirou a sua proposta depois da votação, e 
que o sr. José Júlio nem sequer tomou a palavra n'esta sessão. Pro- 
vavehnente os sr. Herculano e António Gil, que fallarana, sustenta- 
ram as doutrinas exaradas nas propostas. 

Parece pois que a commissao sanccionou a jurisprudência ultima- 
mente seguida, que restringia a faculdade de receber mortis causa 
unicamente ás corporações ciyo ílm principal era tratar do serviço 
dos mortos. 

E que este foi o pensamento da commissao, mostra-o ainda q ar- 
tigo i775.° do código, que foi introduzido de novo. 

A redacção dos dois artigos 1775.» e 1781.» está em completa har- 
monia. Hão de entender-se um pelo outro. 

É de notar que o artigo 1775.» foi introduzido pela commissao re- 
visora, sob proposta do sr. Seabra, na mesma sessSo de 2 de junho 
acima referida, em oue entrou em discussão o artigo, que foi substí- 
tuido pelo artigo 1781.», mas antes da discussão d*elle. 

A inserção da doutrina do artigo 1775.*» mostra que o pensamento 
do legislador foi obstar a que o testador destinasse mais C|[ue o terço 
da terça dos bens para suflragios, ao que não obstava so o J único 
do artigo 1781.», se não fora o complemento do artigo 1775.»; por- 
que poderia o testador destinar todos os seus bens para serviço dos 
mortos, dispondo d^elles a favor de diversas corporações de institui- 
ção ecclesiastica, comtantoque não deixasse a cada uma mais de um 
nono da sua herança. 

Mas da disposição combinada dos artigos 1775.» e 1781.» resulta 
que o testador não pôde dispor em beneficio de corporações de insti- 
tuição ecclesiastica ou de uma ou de muitas senão ate ao terço da 
terça dos sei;ii3 bens. 

sendo deixado mais do terço da terça a favor de mais de uma cor- 
poração de instituição ecclesiastica, devem reduzir-se as deixas por 
meio de rateio a simiU do disposto no artigo 1494.», quanto á redSie- 
m dos legados, que não podem ser satisfeitos pela quota disponível 
do testador; e reverterá o excesso a favor dos herdeiros legithnos, ou 
instituídos, nos termos dos artigos 1852.» e 1853.» 

Por analogia do disposto nos artigos 1775.» e 1781.» não pôde o tes- 
tador deixar também mais do terço da terça dos seus bens para se 
consumir em suffragios por alma de outrem. 

O que se destina nara o^as pias entende-se feito para obras de 
caridade, artigo 1836.», e não para se consumir em suffragios. por 
isso o testador, nas deixas para obras pias, não está sujeito a restricção 
alguma, salvas as legitimas. O código fez bem em determinar a si£^- 
ficação precisa das palavras obras pias, que são de frequente uso nos 
testamentos, e cuja mterpretação poderia dar logar a grandes duvidas. 

5. 
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Por oatro lado fica também averiguado que as deixas para soíTra- 
gios, ou para obras de beneficência e caridade, téem applicações in- 
> teiramente distinctas. 

Portanto, em vista de todos os elementos que deixámos expostos, 
poderão definir-se corporações ecclesiaslicas aquellas cujos fins prin- 
cipaes são religiosos, ou qile se empregam principalmente no serviço 
espiritual ou em guilragar as almas. 

E é a definição que resulta das duas propostas apresentadas pelos 
srs. José Júlio d*Oliveira Pinto e Ferreira Lima, que são o melhor 
commentario para a intelligencia das palavras imtituirõo ecclesias- 
iica. 

Algumas corporações ecclesiasticas ha que, alem das funcções es- 
pirituaes, praticam actos de caridade e beneficência. 

Mas estas circumstancias especiaes não destroem o caracter fun- 
damental e a natureza própria d*essas corporações, e um dos quesi- 
tos votados pela commissao revisora, foi que a excepção que forma 
hoje o § único do artigo 1781.% devia resultar da natureza das pessoas 
moraes. 

Portanto as corporações de natureza ecclcsiasliea, se assim nos 
podemos exprimir, ou cujo fim é ecclesiastico, não podem ser insti- 
tuidas em mais do terço da terça do testador. 

Se porém a deixa tiver appUcação especial a obras de beneficên- 
cia a cargo da corporação ecclesiastica, como para um hospital, sus- 
tentado por uma irmandade, é valida a deixa qualquer que seja o 
seu valor. 

Mas qual será a rasão da excepção contra as corporações cujo in- 
stituto é ecclesiastico? 

Esta excepção tem por fim obviar a que as corporações ecclesias- 
ticas accumulem grandes riquezas, destinadas a serem consumidas 
especialmente no serviço dos mortos, quando o fim racional do em- 
prego dos bens da terra é o serviço dos vivos. 

O fim das coroorações ecclesiasticas, como igrejas e mosteiros, é 
restricto e limitado, e por isso em regra não precisam do augmento 
crescente das riquezas, quando as despezas oe uma municipâidade, 
de um asylo, etc. , aumentam todos os dias, e tantos mais serviços 
podem prestar á hmnanidade estes estabelecimentos, quanto mais 
avultados são os seus recursos. 

Eis-aqui as rasões mais fundamentaes da differença com que são 
tratadas as corporações, quanto ás acquisições de riquezas, segundo 
o seu instituto e temporal ou religioso. 

Porém as corporações ecclesiasticas, que não podem receber em 
testamento mais do terço da terça do testador, poderão ser contem- 
pladas com doações, alem do terço da terça do doador, como qualquer 
particular? A restricção que se lhes impõe á acquisição por titulo 
gratuito mortis causa estender-se-ha também á acquisição por titulo 
gratuito inter vivos? De certo não. 

Nos termos do artico 12.% a lei que faz excepção ás regras geraes 
não pôde ser applicaaa a nenhuns casos que não esteiam especifica- 
dos na mesma lei. As corporações ecclesiasticas pois sao hábeis para 
adquirir por titulo gratuito inter vivos sem outra restricção que não 
seja a obrigação de alienar dentro de um anno os bens immooíliarios 
que não forem fundos consolidados. 

O nosso código, em vez de determinar, como o projecto de código 
hespanhol no artigo 944.°, que todas as pessoas capazes de receber 
por testamento são capazes de receber por doação, nos mesmos ter- 
mos e com as mesmas limitações, dispõe que podem aceitar doações 
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todos os qae não são especialmente inhibídos d'isso por disposição da 
lei, artigo 1477.» 

Já o projecto primitivo, d'onde foi conservado intacto o artigo 1477.* 
que n'elle tinha o numero 1535.*, não feria da mesma incapacidade 
para receber por doação que para receber por testamento. 

E a commissào re\isora foi ainda mais longe, porque eliminou do 
projecto os artigos 1539.» e 4540.*, que se seguiam ao artigo corres- 
pondente ao artigo 1479.» do código, e que prohibiam a doação a fa- 
vor dos ecclesiasticos e facultativos que houvessem assistido e tratado 
o enfermo na sua ultima moléstia, quando aliás conservou no artigo 
1769.» a disposição do artigo 1901» do projecto primitivo, que os in- 
hibia de receber por testamento. 

Ora o principio de não restringir ás corporações ecclesiasticas o 
direito de receber por doação tinha rasão de ser no systema do pro- 
jecto primitivo, como vamos ver da discussão havida entre o sr. Paes 
e o sr. Seabra, a respeito do artigo 1911.» d*aquelle projecto, que aci- 
ma deixámos transcripto, correspondente ao artigo 1781.» do código. 

Ponderava o sr. Paes que devia ser permittido ás misericórdias c 
hospitaes a acquisíção de bens de raiz, mesmo a titulo de herança, 
vistoque a appíicaçao dos rendimentos doestes bens era em beneficio 
da humanidade pobre e enferma. 

Respondia o sr. Seabra : 

«Pensa igualmente o nosso illustre revisoj*, quv se deve permittir 
que as misericórdias e liospitaes adquiram, não só por legado mas 
também por herança, por isso que n'este caso não temos instituição 
da alma por herdeira, c não convém diminuir os recursos de estabe- 
lecimentos tão úteis. 

« A rasão ([ue nos moveu a assentar o principio de que as corpora- 
ções não podessem adquirir por herança, mas somente por legado, 
iíào foi o receio de similnantcs instituições. Esse tempo passou, e diffl- 
cilmente voltará. O nosso fim^foi outro, a saber: acautelar os extra- 
vios de administração de heranças, evitar as dificuldades de liquida- 
ções, aceitações, re'pudios, e facilitar as alienações dos immoveis em 
tempo competente, riem esta disposição pôde offender ou diminuir os 
recursos aos estabelecimentos pubhcos; pelo contrario, é ella favo- 
rável, assim porque nada obsta a que se deixe por legado o que se 
deseja deixar por herança, como porque se desvia de cima dos esta- 
belecimentos a grande responsabilidade inherente á qualidade de her- 
deiro. » 

Vé-se pois que o sr. Seabra não se preoccupou com a idéa de res- 
tringir ás corporações o direito de receber a titulo gratuito pelo receio 
da instituição da alma por herdeira. 

Pelo systema do sr. Seabra, o testador podia deixar todos os seus 
bens a qúaesquer corjwraçoes, comtantoque fosse a titulo de legado. 
O que o sr. Seabra exigia era que os bens deixados fossem determi- 
nados, para evitar o inconveniente das liquidações e a responsabili- 
dade de herdeiro. 

Por isso prohibía as deixas a titulo de herança, mas dava ampla 
faculdade de dispor a titulo de lesado, onde os bens são determina- 
dos; e não restringia o direito de dispor por doação^ que também não 
abrange senão bens determinados, porque a doação de bens futuros 
era já nulla pelo projecto primitivo, artigo 1513.», correspondente ao 
artigo 1453.» do código. 

Porém desde crae se prohibiu o dispor mortis causa alem do terço 
da terça, para suffragios, ou a favor de corporações ecclesiasticas, de- 
via ampliar-se a prohibição ás disposições inter vivos. No entretanto 
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a commissâo revisora conservou a este respeito sem modificação o 
syatema do projecto. 

* Portanto é amplíssimo o direito de doar para saffraffio?, ou a favor 
de corporações eccIesiasticaSj^ ao passo que o direito ae testar com o 
mesmo dostmo e applicaçào nao podo abranger alem do terço da terça 
do testador. 

O que vale é que effectivamente já passou o tempo em que podia, 
haver p-andes receios da instituição aalma por herdeira, e que os 
benefícios para suffragios ou a favor de corporações ecclesiasticas só 
costumam ser deixados em actos mortis cama, e nao em actos inter 
vivos, 

Art. 36.® Se alguma das corporações' ou associações, a qiie 
se refere o artigo antecedente, por qualquer motivo se extin- 
guir, os seus bens ser3o incoi^orados na fazenda nacional, 
quando lei especial lhes n^o tenha dado outra applicaç3o. 

O estado succede pelo dúreito que lhe compete de haver lodos os 
bens vaffos. O código salva com rasão a disposição de lei anterior, 
que tenha dado outra applicaçào aos bens das corporações. Assim, 
em virtude da lei de 4 de abril de 1861, os bens pertencentes ás cor- 
porações religiosas, a que a níesma lei se refere, pela extincção does- 
tas sao destinados para a manutenção de outros estabelecimentos de 
piedade ou instrucção, e à sustentação do culto e clero. 

O codiffo não resolve expressamente, como fez a referida lei de 4 
de abril de 1861, também a hypothese dos fundadores ou doadores 
terem feito alguma reserva dos nens, ou de lhes terem dado destino 
c applicaçào no caso da corporação se extinguir. 

Ha mmtos exemplos de se terem contemplado tanto entre vivos, 
como mortis cousa, estas corporações com donativos, ou por occa- 
siào da sua fundajao ou posteriormente, e de se determinar no jpro- 

Srio acto da doação o destino que hão de ter os bens, no caso de àc 
esviarem da açplicação para que foram dados. 

Ora é de direito que se respeite a vontade dos doadores; portanto, 
aíndaque o código nao previna expressamente esta hypothese no texto 
da lei, devia julgar-se comprehendida no espirito da mesma lei, como 
consequência do direito de dispor inter vivos e mortis cama, ou a 
doação tivesse sido feita antes ou depois da publicação do código, e 
por acto entre vivos ou causa mortis. 

No entretanto, prohibidas como estão as substituições, mal poderia 
susténtar-se a clausula que desse, passados annos, e talvez séculos, 
pela extincção da corpora^, outro senhor aos bens; e na pratica do 
foro mesmo por direito antigo não têem sido respeitadas aquellas clau- 
sulas de reversão, como nós julgámos que o não devem ser hoie, como 
incompatíveis com os princípios que determinam a prohibição das sub- 
stituições. 

Ainda assim a jurisprudência do supremo tribunal de justiça pa- 
rece ser latitudinaría quanto ao respeito devido ás clausulas e condi- 
ções impostas pelos testadores nas instituições, em vista da doutrina 
ao accordão de 21 de novembro de 1869, publicado no Diário âo Go- 
verno, n.» 20 de 1870, que diz assim : 

< Accordam os do conselho no supremo tribunal de justiça: 

« Que vistos 08 autos^ mostra-se aue o dr. João Diogo Juzarte de Se- 
queira Saraeiro, çropnetario da villa de Castello de vide, deixou no 
seu testamento feito em 7 de junho 186S, e aberto em 7 de agosto dè 
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do meçmo ànno, para çatrímonio do asylo que em 20 de junho de 1863 
ali ha^ia creado debaixo da invocação de Nossa Senhora da Espe- 
rança, etn beneflcio dos pobres, todos os seus bens de raiz, á excepção 
d'a(iuettes de que já antes tivesse disposto em propriedade; e bem 
assim todo o dinheiro que lhe fosse encontrado, ou por qualquer ti- 
tulo devido, e o producto da venda de seus gados; debaixo porém da 
condição de conservarem perpetuamente os bens de raiz na mesma 
espécie em que eram deixados, aforando- se aquelles que ainda não 
estivessem aforados e reduzindo-se a capitães os dinheiros, e que no 
caso d'isso se não poder conseguir por encontrar alguma medida le- 
gislativa, seriam vendidos esses bens pelo primeiro recorrente que 
tinha homeado para administrador do asylo no tempo e na forma que 
elle quizesse, sem obrigação de dar contas a auctoridade alguma, o 
reduzido q seu producto a capitães em moeda forte para se conservar 
perpetuaniente na mesma espécie, sem se lhe poder dar outro desttao 
o apphcação que não fosse o do custeamento das despeza^ d^aquelle 
estabelecimento de beneficência; e quando o governo (acrescenta o 
testador) lh*a queira dar directa ou indirectamente em todo ou cm 
parte, cessará aesde logo a instituição d' elle ; e poderão ser reclama- 
dos pelos auctores e réus, ou seus descendentes legitimos, òs preditos 
bens, provando-se o facto do desvio que o mesmo governo, ou qual- 
quer poder publico, tentasse dar-lhes, ou de substitui-los por outra 
qualquer espécie que não seja a metallica e moeda forte, porque com 
estas clausulas é que havia instituído e dotado o asylo de (jue se trata, 
na intenção de que não encontraria a disposição aa lei vigente, mas 
encontrando-a que ficaria de nenhum effeito para se devolverem para 
09 seus parentes mdicados no testamento os bens que constituíam o 
seu patrunonio; 

«Mostra-se que os auctores, como uns d*esses parentes chamados 
à successão, intentaram a presente acção contra os réus, pedindo se 
julffue ter caducado a referida instituição, por estarem as clausulas 
dVTla em manifesta opposição com a lei de 22 de junho de 1866, e 
que o primeiro recorrente seja condemnado a fazer inventario e dar 
partilha dos bens e valores que constituíam o património do asylo, 
entre os interessados, na conformidade das disposições do fallecido 
iiistitaidor : cuja acção foi contrariada por negação pelos réus, e a flnal 
julgada extemporânea e improcedente pelo juiz de direito da 1.* in- 
stancia, por nem se provar que o governo tenlia pretendido desviar os 
bens do asylo do fim para que foram destinados pelo doador, nem que 

3uizera converter os fundos metallicos em outra qualquer espécie, 
eprehendendo-se o contrario d*is8o pela approvação dos estatutos iá 
depois da publicação da lei de 22 de junho de 18B6, sem ofTensa da 
qual podia nem ser cumprida a vontade do mesmo testador ; 

« Mostra-se que appellando os auctores da sentença não obtiveram 
melhoramento por ser ella confiimada pelo accordão, de que vem in- 
terposto o recurso de revista, por entenderem os juizes signatários do 
mesmo accordão que a lei citada não operava a caducidade do asylo; 
« Considerando porém que a decisão tomada é repugnante com a 
disposição da mesma lei; porquanto se em cumprimento d'ella os bens 
dos asylos téem de ser vendiaos em hasta publica e comprados com 
o seu producto titulos de divida consolidada, para serem entregues 
depois de registados aos estabelecimentos a quem pertenciam aquelles 
bens, certo é que os do asylo de que se trata não podiam ser conser- 
vados perpetuamente na mesma espécie no património d'elle, como 
queria o seu instituidor: e nao sendo assim possível executar-se a 
instituição nos termos em que fôra ordenada, por llie resislh- a lei vi- 
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gente, não podia deixar de julgar-se a caducidade d*ella ^a os de^ 
vidos efíeitos. Não pôde salval-a a auctorísação do mesmo institoidcNr, 
para em ultimo caso poder o administrador do asylo vender no templo 
e na forma que quizer os bens de raiz que lhe tinha deixado e capi- 
talisar o producto da venda para pelo seu rendimento ser elle sus- 
tentado; porquanto tal disposição, encontrando a disposição da lei que 
prescreve outra forma de venda para os bens dos est2a)elecimentos 
pios, não podia ser cumprida; 

« Nem tão pouco pôde aproveitar ao asylo, para c<Hitinuar na fômia 
da sua instituição, a carta regia de 20 de novembro que approvou os 
seus estatutos, nas disposições que não fossem de encontro á legisla- 
ção vigente, porque uma tal approvação não importa dispensa da lei 
geral em favor do asylo de que se trata, que um governo constitucio- 
nal até não poderia conceder dentro dos limites de suas attribuições ; 

« Attendendo pois (|ue nos termos expostos o accordào de que vem 
o recurso deixou de se c^onformar na sua decisão com a disposição 
da lei de 22 de junho de 1866, não julgando, para os devidos efleitos, 
a caducidade da instituição do asvlo de que se trata, de c[ae o pri- 
meiro réu é administrador, como elle reconhece, dos bens d'elle desde 
a morte do instituidor: » 

A regra cerai é que as clausulas e condições impostas pelos tes- 
tadores ou doadores que fazem qualquer donativo devem respeitar- 
se, salvo sendo contrarias ás leis ou aos bons costumes. 

Art. 37.^ O estado, a igreja, as camarás municipaes, as jun- 
tas de parochia e quaesquer fundações ou estabelecinotentos 
de beneficência, piedade ou instrucção publica, s5o ha\idos, 
emquanto ao exeicicio dos direitos civis respectivos, por pes- 
soas moraes, salvo na parte em que a lei ordenar o contrario. 

Aqui está um artigo que, sem esclarecer cousa alguma, serve 
apenas para confundir. 

Pois quaes são as outras pessoas moraes de que tratam os artigos 
antecedentes, que não sejam o estado, a igreja, as camarás munici- 
pães. as juntas de parochia e quaesquer fundações ou estabelecimen- 
tos de beneficência, piedade ou instrucção publica? 

O artigo do projecto primitivo do sr. Seabra, que foi substituído 
por este, era rasoavel, porque dizia: c O estado, as camarás municí- 

§aes e juntas de parochia são consideradas, emquanto ao exerdcio 
os direitos civis, como pessoas moraes, salvo na parte em que outra 
cousa se ache regulada por lei especial. > 

A disposição ueste artigo do projecto explicava-se plausivehnente, 
porque se extremavam completamente de todas as outras as ires cor- 
porações de existência necessária, que fazem parte do estado; e por 
isso o projecto primitivo dizia que ellas, quanto ao exercido dos di- 
reitos civts, eram sujeitas ás disposições que regulam as pessoas 
moraes. " • 

Com relaf^ão ao artigo do código havia muito que dizer, mas nós^ sob 
o ponto de vista de direito civil, limitar-nos-hemos a inquirir a signi- 
ficação das palavras salvo na patie em que a lei ordenar o contrario. 

Que lei é esta, a que o artigo se refere ? Será o próprio código n*ou- 
tros artigos? 

Tomando, como base de interpretação, o artigo do projecto primi- 
tivo, esta lei não é artigo algum do coiòli^o, mas sim ki especial^ que 
nao pôde deixar de ser a legislação administrativa. 
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Estará, por exemplo, ainda em vi^or, depois da publicação do co- 
diffo civil, o artigo do código administrativo, em virtude ao qual as 
deliberações da camará municipal, sobre a aceitação de doações e le- 
gados feitos ao município, carecem de ser confirmadas pelo conselho 
de districto? Por certo. O código estabeleceu o principio geral de que 
as corporações designadas no artigo 37.* eram pessoas moraes em- 

nto ao exercício dos direitos civis, mas logo resalvou as disposições 
itra lei na parte que ordenasse o contrario. 
E é impossível que não se tivesse em vista o código administrativo 
e mais leis sobre administração, assumpto sobre que o código civil 
guardou, como cumpria, completo silencio. O código limitou-se a re- 
conhecer o principio geral de que todas as corporações c estabele- 
cimentos pubKcos eram pessoas moraes, e a providenciar a respeito 
da acquisição de bens por parte doestas pessoas, e nada mais. 

Art., 38.^ Nem o estado, nem quaesquer outras corpora- 
ções ou estabelecimentos públicos, gosam do privilegio de 
restituição por inteiro. 

(Vid. artigos 297.« e 298.») Uma das grandes e profícuas innova- 
ções do código civil foi a abolição do privilegio da restituição in in- 
tegi-um, concedido aos menores, á fazenda e aos estabelecimentos 
públicos. Aquella instituição, que herdámos do direito romano, con- 
servou-se sempre na nossa legislação; e nos livros dos praxistas e 
na pratica do foro encontra-se ampliada muito alem da letra da lei. 

A restituição por inteiro era remédio extraordinário, que se con- 
cedia aos menores e ás pessoas a elles equiparadas, para a rescisão 
de actos aliás validos, mas em que eram prejudicados, porque para 
os actos nullos tinham o remédio da lei commum, de que não podiam 
ser privadas aquellas pessoas privilegiadas, vistoque a todos era per- 
mittido usar d^elle. 

E este remédio extraordinário era inaplicável quando a essência 
do acto estava aflèctada de nulhdade, que podia ser arguida nos ter- 
mos da lei geral. 

Todavia as considerações jurídicas e económicas são accordes em 
condenmar similhante privilegio. 

Os contratos em que são partes os menores, ou as corporações 
de utidade publica, podem laborar, ou n*um vicio, que os invsuide, nos 
termos da lei geral, ou mesmo validos podem ser nocivos aquellas 
pessoas, por culpa de seus representantes. 

Que pede pois a lógica jurioica, n*estes casos? O simples bom senso 
o ensina. No primeiro caso prevalecem-se os menores e as corpora- 
ções do remédio ordinário, reconhecido na lei commum. No segundo 
caso fazem eíTectiva a responsabilidade sobre os administradores, que 
não zelaram os seus negócios com a diligencia devida, isto é, pedem 
a esses a(hninistradores a reparação das perdas e damnos que por 
culpa d*elles soffreram.' 

Pedir porém com este fundamento a rescisão do acto juridico não 
ha principio que o legitime. Porque se ha de invalidar o contrato? 
Porque o menor sofTreu prejuízo f Não. Se não houvesse outro meio 
de o indemnisar do damno, ainda haveria alguma rasão para aceitar 
o privileno da restituição por inteiro. 

Mas desde que apparece, e se sancciona outro meio mais lógico, 
mais juridico e mais conforme aos princípios económicos, não ha ra- 
s^ que justifique aquella excepção aos princípios ^eraes de direito. 
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Os antigos deixaram-se preoecupar unicamente pela id4a de val^ 
aos interesses dos menores, sem encararem a quesSo debaixo de to- 
dos os seus aspectos, e sem contemplação com os princípios, da scfen- 
cia, nem com os interesses sociaes. 

Os modernos procuram remediar as lesões feitas aos menores, sem 
com isso prejudicarem as conveniências publicas, e respeitando sem- 
pre as considerações económicas e o rigor dos princípios juridicos. 

Não ha perigo algum em acabar com este privilegio, dando-se, 
como se dão no código, todas as garantias ás pessoas que d'elle gosa- 
vam, para não serem prejudicadas nos seus interesses, impondo-se 
aos tutores e administradores até a garantia de cauções hypotheca- 
rias, artigo 906.» n." 1.» e !• 

Portanto o menor não gosa hoje de remédio especial para a resci- 
são dos actos em que for prejudicado, artigo 298.»; e por analogia as 
corporações e estabelecimentos, que gosaram d^aquelle privilegio, 
perderam o direito a meio especial. 

Hoje, salvo disposição de lei para caso especial, ninguém pôde usar 
senão do remédio commum e geral, citado artigo 298.» 

Art. 39.® As associações de interesse particular são regi- 
das pelas regras do contrato de sociedade. 

íVid. nota ao artigo 32."). 

T1TUI.0 VII 

DO DonciLio 

CAPITULO I 

DISPOSIÇÕES GERAES 

Art. 40.'' O exercício dos direitos, e o cumprimeDto das 
obrigações civis, são determinados, em diversos casos pre- 
vistos na lei, pelo domicilio do cidadão. 

O código omittiu a doutrina relativa á vizinhança, que teria o 
seu assento próprio n'este logar, pela sua ligação com as regras re- 
lativas ao domicilio. 

Esta doutrina não tem hoje a importância que teve antigamente, 
desde que acabaram os privilégios de que gosavam os vizinhos dos 
concelhos em virtude dos seus foraes, ou para serem isentos do pa- 
gamento de certos direitos reaes, ou para supportarem. na phrase da 
ordenação, os encarregos e servidões aos concelhos, onde eram mora- 
dores, m entretanto ainda hoje são tidas em conta na legislação ad- 
ministrativa as regras da vizinhança na habilita^ dos moradores 
para gosarem dos pastos conmiuns, na partilha de baldios, e n'oulras 
vantagens locaes. 

E no código civil é ainda origem de importantes direitos e obriga- 
ções, de que são exemplos as provisões contidas nos artigos 27o.», 
469.», 473.», 1206.» § 1.», 2482.», 2483.» e outros. 

O projecto do código hespanhol, d'onde o nosso tirou quasi toda a 
matéria relativa ao domicilio, bem como o artigo 276.» e secção res- 
pectiva, Chama vixinhoê—o» chefes de familia, que residem n'um poto 
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com casa aberta, reunindo alem d*isso alguma das seguintes circum- 
stancias : i\ estarem inscriptos no caderno da vizinhança; í.% terem 
dois annos de residência no povo, com o exercício de alguma profis- 
são «ou industria, salvo com relação ao estrangeiro a quem exige outras 
condições : e declara que o logar, onde uma pessoa tem a sua vizi- 
nhança, é também o do seu domicilio. 

Porém a respeito de vizinhança está ainda em vigor entre nós a 
doutrina da ordenação, porque o código só revogou da legislação an- 
terior a que recaísse nas matérias que elle abrangesse, e o código 
nada diz a respeito de vizinhos. 

Ora pela ordenação, livro 2.«, titulo 56.», vizinhos de um logar são : 
l.j, os que ali nasceram; 2.», os que téem emprego no logar, pelo qual 
ah devam viver e effectivamente vivam; 3.% os que ahi estabelecerem 
residência de quatro annos com casa mudada j 4.«, o que casar n'um 
logar e ahi permanecer com animo de residir; 5.% o perfilhado no 
logar do pernlhante. 

Porém a vizinhança não pôde referir-se em todas as hypotheses 
exclusivamente a um povo ou logar, porque no caso do artigo 276.% 
por exemplo, pôde não haver n*um logar o pessoal preciso para com- 
por o conselho de vizinhos. Cremos que a vizinhança n'este caso deve 
abranger outros legares próximos ao da povoação do menor dentro 
do respectivo julgado, até onde sgia indispensável para constituir o 
conselho. Nos casos dos artigos 469.* e 473.*» parece que a vizinhança 
não tem outros limites senão os do município ou da parochia respe- 
ctiva. 

É importante estabelecer as regras acerca do domicilio do cidadão, 
que serve para determinar em muitos casos o locar em que se exer- 
citam os direitos, e se cumprem as obrigações. O dondcilio tem impor- 
tantes effeitos jurídicos. Serve para determinar o juízo natural do ci- 
dadão e o logar aonde este deve ser jn()icialmente demandado. 

É no logar do domicilio, se o finado o tiver, que se abre a suc- 
cessão, e que corre o inventario e todas as acç^s relativas à herança. 
Se for impugnada a residência ou o domicílio, é preciso prova-lo. 

Em accordão do supremo tribunal de justiça de 13 de agosto de 
1869, publicado no Diário do governo n.*> 194 de 28 do refendo mez, 
lé-se o seffuinte : 

« Attendendo a que a simples declaração do justificante, de que e^a 
residente em Lisboa, desacompanhada de prova, não pôde constituir 
o seu domicilio, gue nos termos do artigo 41.*» do código civil é o lo- 
gar onde o cidadão tem a sua residência permanente, como era já por 
direito antigo, e por consequência determinar a competência do fo- 
ro, etc.». 

Art. 41.^ Domicilio é o logar, onde o cidadão tem a sua 
residência permanente. 

% miico. Com relação ás corporações ou associações, a sede 
da sua administração substitoe a residência. 

(Vid. artigo 44.*») O domicilio é no logar onde o cidadão tem a sua 
residência permanente. 

Para fixar ou adquirir o domicilio basta o simples facto da resi- 
dência, independentemente do animo de residir. Para conservar o do- 
micilio basta o animo ou tenção de residir, enumanto por declaração 
expressa se não fixar n*outra parte. Para mmar de domicilio são 
necessárias duas cireumstancias conjunetamente, o facto real da ha* 
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bitação e o animo de residir, devidamente comprovado. E a prova da 
intenção resulta da dupla declaração feita perante as municipalidades 
dos (u>is logares d'onde e para onde se muda, artigo ii."» 

Por isso a simples morada n'outro logar sem a intenção provada, 
pela forma acima referida, de ali residir, constítue apenas residência. 
O domicilio pôde ser equiparado a outro qualquer direito que, uma 
vez adquirido, se conserva pela simples intenção. 

É soo este ponto de vista que a diíTerença entre domicilio e resi- 
dência é cabal 

O domicílio é um direito que se conserva simplesmente pela inten- 
ção, independentemente do facto de residir. A residência, pelo contra- 
rio, é simplesmente um facto, que se perde no mesmo instante em que 
se deixa de residir. 

Ainda assim a residência tem importantes efTeitos jurídicos, como 
no caso do artigo i206.<> A mulher separada de facto do marido pôde 
requerer a separação judicial de |)essoas na sua pròpría residência, 
postoque seja diflerente da do marido. Quanto ao aonucilio não tem a 
nmlher outro senão o do mando, salvos os casos apontados em as 
notas aos artigos 49.<' e ^.'' 

Porém a residência da mulher oue dei)ende simplesmente de um 
facto não está sujeita á residência ao marido. 

Ha duas decisões do supremo tríbunal de justiça a este respeito 
ambas encontradas. Porém o ultimo julgado foi no sentido da nossa 
opinião. £m a nota ao artigo 1206.° trataremos esta questão desen- 
volvidamente. 

A eonmiissão re>isora suppríu luna lacuna do projecto de código, 
marcando o domicilio das corporações na sede da sua administração, 
para evitar a duvida se poderiam ser demandadas em qualquer cir- 
cumscripção, onde tivessem agencias filiacs. 

A doutrina do § único é rasoavel, porque as pessoas moraes nao 
podem exercer os seus direitos activa e passivamente, senão por in- 
termédio dos seus representantes, que são os directores e administra- 
dores, oue vivem na sede da administração. Deve todavia entender-se 
resalvaao o caso de pelos seus estatutos ou por lei especial se ter de- 
terminado outra cousa. 

O código regula o domicilio apenas quanto ao exercício dos direitos 
civis. O domicilio politico está sígeito a outras regras, postoque não 
muito differentes, que se acham prescriptas em o n.» li.» §§ l.« e 2." 
do artigo 27.*» do decreto eleitoral de 30 de setembro de 1852. 

Art. 42.** O domicilio pôde ser voluntário ou necessário : 
voluntário é o que depende do arbítrio do cidadão ; necessá- 
rio, o que é designado pela lei. 

O domicilio voluntário é a regra qiie nasce do principio de ser 
livre ao cidadão a escolha do logar onde ha de exercer os seus direi- 
tos e cumprir as suas obrigações. O domicilio necessário é a excepção, 
e determinado, não pela vontade do homem, mas pelas conveniências 
publicas. 

aPITULO II 

DO DOMICILIO VOLUNTÁRIO 

Art. 43.* Se o cidadão tiver diversas residências, onde viva 
alternadamente» será havido por domiciliado n'aquella onde 
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se achar, excepto se tiver declarado perante a respectiva ca- 
mará municipal, que prefere alguma d'ellas. 

(Vid. artigo 45.*») N'estes artigos estabelecem-se duas bypotheses 
para regular o domicilio no caso do cidadão não ter residência ver- 
manente. Se tem diversas residências temporárias, r. g. uma resiaen- 
cía no verão e outra no inverno, reputa-se domiciliado n'aquella onde 
se achar ao tempo em que se veriucar o facto ou acção jurídica, que 
está sujeita ás regras do domicilio, salvo se elle tiver escolhido para 
domicilio alguma d'essas residências, tendo-o declarado assim perante 
a municipalidade respectiva. N'esta hypothese escusa de fazer a decla- 
ração perante todas as municipalidades dos logares onde são as re- 
sidências teniDorarías. Basta faze-la perante a municipalidade do lo- 
gar que eseolne para seu domicUio. 

Se não tem residência alguma, nem permanente nem temnoraria, 
ci)mo acontece com os vendedores ambulantes, é o domicilio do cida- 
dão no logar onde se achar ao tempo do facto ou da acção juridicn. 

O artigo 45.» tem de mais a palavra peiínanente, O caso de não ha- 
ver residência permanente, mas sim temporária, já estava prevenido 
no artigo 43.« Portanto o artigo 45.® seria, ou uma rt^undancia, ounu^s- 
mo coutradicção com o artigo 43.^ se regulasse outra hypothese (|ue 
não fosse a de falta absoluta de residência, tanto temporária como 
permanente. * 

Art. 44.® O cidadão pôde mudar, quando lhe aprouver, o 
seu domicilio, manifestando o facto da transferencia perante 
as camarás municipaes dos concelhos, donde e para onde se 
muda. 

% único. Esta communicacao produzirá os seus efleitos, 
desde que o transferente tiver estabelecido a sua morada no 
concelho indicado por elle. 

(Vid. nota ao artigo 41.) 

Art. 45.° O cidadão, que n5o tiver residência permanente, 
será tido por domiciliado no logar onde se achar. 

(Vid. nota ao artigo 43.) 

Art. 46.® Os cidad5os podem estipular domicilio particu- 
lar, para o cumprimento de actos determinados, que a lei nao 
haja sujeito a certo domicilio, fazendo-o por documento au- 
thentico ou authenticado ; não podem, porém, deixar essa es- 
colha a arbítrio de outrem. 

§ único. Fallecendo algum dos estipulantes, a convenção 
conserva os seus eíTeitos, em relar5o aos herdeiros, não tendo 
havido declaração em contrario. 

As partes contratantes podem renunciar ao direito, que tem qual- 
quer cidadão de não ser compellido ao cumprimento das suas obriga- 
ções senão no seu domicilio. A renuncia a este direito nada tem de 
contrario á ordem publica : e a execução rigorosa do principio do domi- 
cilio poderia contrariar muitas vezes'os interesses de ambas as parles. 



/ 



Digitized by 



Google 



78 ARTIGOS 47.<> b 48.o 

Os mutuários na companliía do credito predial portuguez por exem- 

Elo todos se obrigam a responder pela execução do contrato nos tri- 
unaes de Lisboa, qualquer que seja o seu domicilio. 

Realmente se este estabelecimento ou qualquer particular de Lis- 
boa, que fizesse um empréstimo a um individuo de Traz os Montes, do 
Algarve, ou das ilhas adjacentes, não tivesse o direito de estipular que 
as questões sobre a execução do contrato se ventilassem em juizo es- 
tranho ao do domicilio do réu, difficultar-se-iam de c^rto muito as 
transações. 

As oiligencias, a que pela natureza das cousas é forçoso proceder 
no domicilio do réu ou na situação dos bens, satisfazem-se por de- 
precada. Esta doutrina íòi sempre reconhecida no nosso direito. 

As renuncias geraes do domicílio são nuUas, aindaque o código o 
não diz, e até o sr. Seabra supprimiu no seu projecto primitivo esta 
disposição, que se lia na primeira parte do projectq, quando foi publi- 
cada em separado. 

Pelo código as partes hão de estabelecer precisamente o juizo, onde 
ha de pleitear-se qualquer acção emergente do contrato : o código 
não as auctorisa a convencionar, por exemplo, que o réu seja obri- 
ffado a responder em qualquer íuizo, aonde o auctor o queira deman- 
dar. A rasão é porque a liberdade de escolha não deve produzir a 
incerteza do domiciho : e por isso não pôde deixar-se também a 
arbítrio de terceiro. 

Os herdeiros das partes são iguahnente obrigados a responder no 
juizo fixado no contrato, porque as obrigações civis se transmittem 
com a herança; as penas é que são intransmissiveis em regra, como 
meramente piessoaes. 

Porém o arbítrio que o artigo deixa ás partes de convencionarem 
o domicilio particular, é restricto ás três seguintes condições : 1.% de 
serem os actos determinados; 2.^ de não serem sujeitos pela lei a 
certo e prefixo domicilio; 3.^ de se ajustar a condição em documento 
authenttco ou authenticado. 

Portanto as partes podem estipular domicilio particular para a 
execução e cumprimento de actos determinados, tanto iudidaes como 
extrajudiciaes. Asshn o credor pôde estipular com o devedor a obri- 

§ação d'este lhe pagar os juros em sua casa, e de responder no seu 
omícilio a qualquer acção nascida do contrato, etc. 

Mesmo as partes que têem domicilio necessário podem estipular este 
domicilio particular para certos e determinados actos. O magistrado 
judicial de qualquer comarca do Alemtejo por exemplo, que contra- 
hir um empréstimo em Lisboa, pôde obrigar-se a responder n'este 
juizo. 

CAPITULO ffl 

DO DOMIGIUO NeGKSSARIO 

Art. 47.® Os meDores, xão emancipados, têem por domici- 
lio o do pae ou da mãe, a cuja auctoridade se acham sujeitos, 
e, na falta ou impedimento legal doestes, o do tutor. 

Art. 48.® Os maiores, sujeitos a tutela, têem por domicilio 
o do tutor. 

(Vid. artigo 321.'') O menor não emancipado, quanto à adminis- 
tração da sua pessoa e bens, está sujeito á auctondade dos pães, ou 
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do tutor, e por isso nà^ pôde ter outro domicilio. Sao os pães ou o 
tutor que representam o menor nos seus negócios judiciaes ou extra- 
judiciaes. Os interdictos por demência sao equiparados aos menores 
não emancipados quanto à administração de sua pessoa e bens, arti- 
go 321.% e por isso nao podem ter outro domicilio, senão o do pae ou 
mãe ou tutor. 

Art. 49.** A mulher casada tem por domicilio o do marido, 
não se achando separada judiciaUnente de pessoa ebens, sal- 
va a disposição do § 2.** do artigo 53.^ 

(Vid. artigos 1184.», n.» 2, e 1186.») A doutrina do artigo 49.», de 
que a mulher não tem outro domicilio, senão o do marido, é conse- 
quência do disposto nos artigos 1184.", n.» 2.», e 1186.», que obrigam 
a mulher a viver com o marido, e isto ainda mesmo, que se dé a 
separação de bens determinada nos artigos 1219.» e seguintes; por- 
que só a separação judicial depessoa e bens nos termos do artigo 1Í04.» 
e seguintes é que faz perder a mulher o domicilio do marido, vistomie 
em virtude d* esta separação o casamento se reputa como dissolvido, 
artigo 1211.» 

O artigo 49.» não expressa outra excepção ao principio geral do 
artigo, alem da mencionada no § 2.» do artigo 53.» Mas a esta exce- 
pção e preciso acrescentar outras, como no caso de sair o marido para 
paiz estrangeiro, recusando-se a mulher a acompanha-lo como lhe 
permitte o artigo 1186.», e as mais que havemos de indicar em a nota 
ao referido artigo 53.» 

Art. 50.® Os maiores ou os menores emancipados, que ser- 
vem ou traballiam habitualmente em casa de outrem, téem 
por domicilio o da pessoa a quem servem, se com ella habi- 
tarem, salvo o que fica disposto nos dois artigos prece- 
dentes. 

Dão-se aqui todas as circumstancias requeridas para constituir do- 
micilio—a habitação real, e a prova legal da intenção, resultante do 
serviço ou trabalho habitual em casa da mesma pessoa. Portanto os 
maiores, ou havidos como taes, que forem creacbs de servir, e que 
trabalharem habitualmente em casa de qualquer pessoa, se com ella 
habitarem, ahi téem o seu donúeilo. 

E qual seria o domicilio da mulher, que habitasse e trabalhasse 
em casa diffierente d'aquella onde estava seu marido? Era o domi- 
cilio do marido, assim como em iguaea circumstancias o domicilio do 
ntenor ou do interdieto si^geito a tutella era o do tutor, poisque o ar- 
tigo 50.» salva o disposto nos artigos 48.» e 49.» 

Art. 51.® Os empregados públicos, que exercem os seus 
empregos em logar certo, têemn'elle domiciUo necessário. O 
domicilio é detenmnado pela posse do emprego, ou pelo exer- 
cício das respectivas attribuições. 

§ único. Não sendo o emprego exercido em logar certo, 
appUcar-se-hão as disposições do capitulo antecedente, para 
determinar o domicilio do empregado. 
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Os empregados públicos vitalícios ou temporários, que exercem as 
suas ínncções em logar determinado, téem ahi domicilio necessário. 
Os inspectores das alfandegas e da^ contribuições, por exemplo, que 
não téem logar certo para o exercício do seu emprego, nâô se com- 
prehendem na di^)osiçâo do artigo, mas na do g único. 

Também se nào comprehendem na disposição do artigo os pares e 
deputados, oue não são empregados públicos, comquanto exerçam 
fnncções puolicas. 

A conmiissão revisora, nos trabalhos da ultima revisão, em sessão 
de 20 de outubro de 1864 acabou com a distíncção entre empregados 
públicos vitalícios e temporários, que, para os eueitos do domicilio ne- 
cessário, íazia o projecto primitivo, e que se conservou até â edição 
de 1864, substitumdo-a pek divisão entre empregados públicos, que 
(»xercem o seu emprego em logar certo, ou em logar indeterminado, 
devendo comprehender-se n'estes os de pura commissão. A distincção 
mesmo entre empregados públicos vitalícios e temporários era quasi 
impraticável, porque a maior parte d*aquelles que, para os eneitos 
politieos, são considerados de commissão, não tem no diploma de no- 
me^ão marcado o tempo de durarão das suas funeções, como são os 
governadores civis, etc. 

Pelo contrario devem presumir-se vitalícios, emquanto não des- 
merecerem pelo seu serviço. 

Marcar ao empregado d domicilio necessário no logar do exercício 
das suas funcçoes é conveniente a elle, porque ali se defende com 
menor íncommodo e dcspezas, e convemente à outra parte, que es- 
cusa de andar a investigar o domicílio primitivo de um antigo em- 
prego, que pôde residir a longa distancia, e estar separado desde 
muito tempo do* seu primitivo domicílio. 

O domicilio é determinado pela posse do emprego, ou pelo exei'- 
eido das funcçoes. 

É difficíl de combinar este preceito do código nas suas duas partes. 

O exercício das funcçoes nao coincide sempre com a posse ao em- 
prego. Casos ha em que se toma posse por procuração, e não pou- 
cas vezes depois da pos^, ainda pessoal, o empregado ausenta-se 
com licença sem entrar no exercício das suas funcçoes. 

Portanto, em vista do artigo do código, desde quando se julga fixado 
o domicilio do empregack), desde a posse, ou dc^e o exercício? 

O c^go íí*ancez diz que a aceitação das func(^s importa a trans- 
ferencia immediata do domicílio do funccionano para o lo^ onde 
deve exercer as suas funcçoes; e Rogron, annotando o artigo, é de 
opinião que o funccionario nomeado se julga ter aceitado desde o dia 
om que prestou juramento. 

Lo^oque o empregado tomou posse, acatou realmente, e por ú^ao 
o lyais rasoavel é consíderar-se tran^erido o domicilio desde a posse ; 
assun deve ent^der-se o artigo interpretado no seu verdadeiro es- 
pirito. 

Se o domiciUo é determinado, ou pela posse, ou pelo exercício, pa- 
rece que verificado qualquer dos dois factos o domiciho está transfe- 
rido; e como a posse precede sempre o exercício das ílmcoões, é a 
posse que fixa real e verdadeiramente a mudança do domicílio. 

Art. 52.^ Os militares arregimentados têem domicílio no 
logar, onde o coipo a que pertencem está de guarnição. Os 
militares não arregimentados téem domicilio no logar onde 
estão de serviçx), se não tiverem algum estabelecimento ou 
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morada permanente; porque, n'esse caso, ahi será o seu do- 
micilio. 

§ -único. Os marítimos com praça na armada têem domici- 
lio em Lisboa. Os que pertencerem à tripulação de navios de 
commercio, ou de barcos costeiros, têem domicilio nas po- 
voaçSes a que pertencem os ditos navios ou barcos, se por 
outra causa n3o tiverem domicilio differente. 

Dizem-se arregimentados os militares que estão servindo em algmn 
corpo estacionado em logar designado; não arregimentadas os que 
prestarem serviço de inspecção, ou de conmiissão sem ligação a corpo 
e logar determinado. 

Os militares, se estão arregimentados, téem domicilio no logar onde 
se acha estacionado o corpo a que pertencem. 

Se não estão arregimentados, téem o domicilio no logar onde estão 
de serviço, se não tiverem algiun estabelecimento ou morada perma- 
nente. 

A commissão revisora substituiu no artigo 4i.<» as palavras morada 
ou estabelecimento por estas outras residência permanente. 

Aqui porém conservou a linguagem do projecto primitivo, e esta 
diversidade de linguagem implicaria duvidas sobre o pensamento, se 
não se conhecesse claramente que a commissão empregou aqui as 
palavras morada ou estabelecimento no mesmo sentido de residência 
permanente, esquecendo-se apenas de harmonisar a redacção. 

Os militares pertencentes á armada téem domicilio em Lisboa. A tri- 
pulação dos navios ou de barcos costeiros tem por domicilio o logar 
a que pertencem os navios, salvas as disposições dos artigos 47.' e 48.<* 
De outro modo seria impossível fixar o domicilio dos marinheiros, 
attenta a constante mobilidade a que os obriga a sua profissão. 

O çrescripto no § único do artigo 52.* ja se achava determinado 
no artigo S."» do decreto de 25 de agosto de 1859. 

O projecto primitivo dispunha que o domicilio do militar se fixava 
pelo seu assentamento de praça, o que a conmiissão revisora elimi- 
nou, provavelmente por julgar dispensável esta determinação, depois 
de ter dito no artigo antecedente que o domicilio dos empregados pú- 
blicos era determinado pela posse do emprego, ou pelo exercício das 
respectivas funccões. 

Art. 53.® Os condemnados a prisão, desterro ou degredo 
têem por domicilio o logar onde estão cumprindo a pnena im- 
posta; excepto no que respeita ás obrigações contrahidas an- 
tes do delicto, em relação ás quaes conservam o antigo domi- 
cilio, se ponentura o tinham. 

§ 1.® Os réus condemnados, emquanto não forem transfe- 
ridos para o logar onde houverem de cumprir a pena, terão 
por domicilio o logar onde se acharem retidos. 

% 2.** A mulher e os filhos do condemnado a degredo, que 
não o^atompanharam para o logar do cumprimento da pena, 
não têem por domicilio o do marido e do pae, mas o seu pró- 
prio, em conformidade das regras estabelecidas nos artigos 
antecedentes. 

Tomo I f 
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Ot condemnados a desterro, degredo ou prisio téem por domicilio, 
quanto aos actos contrahidos depois do delicio, o logar onde estive- 
rem cumprindo a pena, porque para os anteriores serve o antigo do- 
micilio. Seria desarrasoado obrigar quem tivesse contratado com o 
delinquente antes da perpetração do aelicto a ir demanda-lo pela exo- 
cuçao do contrato nas costas de Africa, por exemplo. 

O § 1.° era escusado, porque os réus, depois de condemnados de- 
finitivamente por delicio ordinário, em qualquer logar que se achem, 
estão já cumprindo a pena, como se estivessem no logar marcado pela 
sentença. 

O § i.» é que pela sua redacção dá logar a 8upi)or-se pw argu- 
mento à contrario sensu que reconhece doutrina inteiramente incom- 
patível com os princípios geraes de direito e com as próprias provisões 
do código. 

Não é só no caso de condemnação a degredo, mas também no caso 
de condemnação a qualquer das penas maiores, salvo a da perda dos 
direitos políticos, que a mulher e os filhos do condemnado aeixam de 
ter o domicilio do pae se o não acompanharem para o logar do cum- 
primento da pena. Se a pena é de prisão ou de trabalhos públicos e per- 
petua, o conaemnado perde, como no caso de degredo perpetuo, até o 
direito á protecção de leis civis para exercer auctoridade a respeito da 
mulher e dos filhos, e, se é temporária alguma d'estas três penas, ou 
se a condemnação foi a expulsão do reino, perde os direitos políticos, 
e 08 seus bens são regidos durante o cumprimento da pena, como os 
dos incapazes e dos ausentes, artigos 54.** e 55.» do código penal. 

Portanto é preciso ampliar a provisão do § ao caso de condemna^ 
a qualquer das penas maiores, salvo a da perda de direitos políticos. 
No caso de expulsão, o condemnado fica até privado da qualidade de 
cidadão portuguez, emquanto duram os efTeitos da sentença condenma- 
toria; e não pôde marcar-se-Uie domiciUo em território estrangdro. 

Nas penas perpetuas de trabalhos públicos e prisão também não 
pôde ser no domicilio do condemnado o da mulher e dos filhos, <me 
não residem no logar do cumprimento da penn, vistoqiie o conde- 
mnado perde o direito à protecção das leis para exercer a sua auctci- 
ridade marital e paternal. 

No caso de serem temporárias as penas maiores de prisão e de 
trabalhos públicos, em que a administração pertence á mulher nos 
termos do artigo 34.*» do código penal, e 5b.» do código civil, seria al- 
tamente inconveniente que a mulher e os filhos, se nao acompanhas- 
sem o condemnado para o logar do cumprimento da pena, se consi- 
derassmn domiciliados ahi. 

Supponhâmos a hypothese de que o condemnado á pena de pri- 
são ou de trabalhos públicos, a está cumprindo em LdsDoa, sendo o 
seu ultimo domicilio em Bragança, onde a mulher se acha adminis- 
trando os seus bens, ha de consiíferar-se domiciliada em Lisboa a mu- 
lher para o exercício de todos os direitos, em que figure activa ou 
passivamente? Seria o maior dos absurdos. 
' . Entendemos pois que o disposto no § 2.*» com relação á pena de 
degredo, ó apphcavel a todas as outras penas maiores, excepto á da 
perda dos direitos políticos. 

Art. 54.^ O domicilio necessário cessa desde o momento em 
que cessa o facto de que depende. 

Asshn o maior sujeito á tutela tem domicilio próprio desde que 
lhe for levantada a interdicção. Sublata cau$a cessai effectus. 
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TITULO VIII 

DA AUSÊNCIA 

CAPITULO I 

DA CURADORIA PROVISÓRIA DOS DEN8 DO AUíKNTK 

' Art. 55.° Se qualquer pessoa desapparocer do logar do seu 
domicilio ou residência, sem que d'ella se saiba parte, e não 
houver deixado procurador, ou quem legalmente administre 
os seus bens, e se for necessário prover a este respeito, ser- 
Itie-ha dado curador pelo juiz competente. 

1 1.** É competente para esse effeito o juiz do domicilio do 
ausente. 

I 2.° O que fica disposto no % antecedente não obstará ás 
providencias conservatórias que se tornarem indispensáveis 
em qualquer outra parte, onde o ausente tenha bens. 

(Vid. artigos 130.», 342.*, iii7.<» § único, e 1189.-) N^este artigo te- 
mos nós já a prova de que o domicilio é orig^n de imj^rtaiates direi- 
tos, porque é o julio do domieilk} do ausente o competente para defl- 
rir a todos os termos da curadoria, tanto provisória, cxmio definitivu. 

O nosso direito anteríor poucas providencias continha sobre a ma- 
téria de ausência, que hoje merece a maior considerado a todos qs 
legisladores. 

A navegação, o commercio, e até o amor da soiencia, téem creado 
uma espécie de cosmopolitismo, fortiflcado ainda pela emigração para 

Saizes estrangeiros, oa em busca de fortuna ou ení simples viagem 
e recreio ou inslrucçao. 

Por isso nos códigos modernos é miudamente regulado o estado de 
ausência, como não podia deixar de ser, porque as leis devem acom- 
panhar as neeossidaaes dos povos. 

Ausente, na linguagem oitlinaria, é o que não está no seu domici- 
lio ou residência, é o não presente, aindaque d>lle haja noticias. 

Na linguagem jurídica, ou antes segunao o código ausente é o que 
desappareeeu do seu domicilio ou residência, sem d'elle haver noti- 
cias, e cuja existência portanto é incerta. 

O principio fundamental n*esta matéria é a incerteza sobre a vida e 
sobre a morte do individuo. E como esta incerteza augmenta na rasão 
do tempo decorrido d^ois das uHimas noticias, o código considera a 
ausência em três epocnas, segundo o espaço de tempo já passado. 

A {.' epocha é a ausência não excedente a quatro annos depois das 
ultimas notkias, que produz o eíTeito de simples administrarõo, que 
é a curadoria provisória, de que vamos occupar-nos n'este capitulo; 
a 2.* é a ausência excedente a quatro annos e não a vinte, que pro- 
duz o eflèito de adjudicar aos herdeiros presumidos a posse dos bens 
eom o direito a parte dos rendimentos, que é a curadoria definiUva; 
a 3.' é a ausência por mais de vinte annos, ou a idade de noventa e 
cinco annos completos, que produz o eflfeito de metter os herdeiros 

Presumidos na posse deíiniUva dos bens, coro a faculdade de disporem 
'eUes e de fazerem seus todos os rendimentos salvo o disposto nos 
artigos 80.» 6 94.» 
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Da curadoria provisória trata-se nos artígos 55.« a 63. 

A curadoria provisória aos bens do ausente nao pôde ter logar 
sem se verificarem simultaneamente dois requisitos : 1.% não deixar 
elle procurador ou legal administrador de seus bens; !•, ser neces- 
sário prover á administração dos mesmos bens. 

Quanto á 1.* condição. Quem será o administrador legal, a que se 
refere o artigo 55.<>? £ de certo e unicamente o cônjuge presente^ 
vistos os artigos 139.«, 1117.» | único e 1189.» 

Gomo a curadoria provisória não confere outros direitos senão os 
de administração, emquanto ha administrador, ou nomeado pdo au- 
sente, ou pela lei, não^tem logar o curador dativo. 

Quanto á 2.* condição. É rasoavei não deferir a terceiro a admi- 
nistração dos bens do ausente, senão quando eUes carecem realmente 
de ser administrados, como se os prédios rasticos ficam sem cultura, 
se os prédios urbanos se arruinam, etc. Se porém os capitães do au- 
sente são, por exemplo, inscripções, cujos rendimentos se vão aecu- 
mulando, e qae podem receber-se mais tarde, ou se eUe deixou wenas 
prédios rústicos com arrendamento a praso largo, rendas adianta- 
das, contribuições a cargo do arrendatário, etc, e este cultiva regu- 
larmente os prédios, não ha necessidade de deferir a curadoria. 

Esta situação provisória termina pela curadoria de^tíva, depois 
de decorridos quatro ou dez annos, nos termos do artigo 6íJ* 

Portanto um dos fundamentos indispensáveis para deferir a cura- 
doria provisória é a necessidade de adSoiinistrar os bens do ausente. 
Se não houver essa necessidade, ou se houver alguém encarregado 
por eUe, ou pela lei, de os administrar, não ha logar á curadoria pro- 
visória. Se decorreram quatro annos sem se instaUar a curadoria 
provisória, já não pôde ser deferida, por ter então logar a definitiva. 

Antigamente, verificado que fosse o facto da ausência, nomeava-se 
logo o curador, sem se inquerir da necessidade de administrar os bens» 
o que tinha o inconveniente gravíssimo de coUocar escusadamente um 
teroehro á firente da administração de bens alheios. 

O deferimento pois da curadoria provisória ha de assentar sobre 
a justificação dos factos mencionados no artigo. Se para a curadoria 
provisória, como acto menos importante e de natureza um pouco di- 
versa, se dispensa a longa serie de formalidades a que é iimispensa- 
vei proceder para deferir a curadoria definitiva, é todavia necessário 
que se provem ainda summariamente os factos que o artigo reco- 
nhece como necessários para ella ser installada. J^ caso nenhum 
deve deferir-se a curadoria provisória sem a citação por éditos do au- 
sente, não com as formalidades excepcionaes marcaoas no artigo 65.* 
para a curadoria definitiva, mas com as formalidades ordinárias reque- 
ridas na citação edital. 

Quem requerer pois a curadoria provisória, deve alienar e provar: 
1.% o desapparecimento da pessoa do logar do seu domicilio ou resi- 
dência, sem que d'eila se saiba parte; 2.*, o não ter deixado procura- 
dor ou quem legalmente admimstre os seus bens; 3.% ou que tendo 
deixado procurador, este se acha hnpedido ou falleceu; 4.^ a necessi- 
dade de prover á administração dos bens, indicando factos compro- 
vativos d essa necessidade, como abandono, deterioração, etc; 5.% que 
o requerente, se não é o ministério publico, tem interesse na conser- 
vação dos bens do ausente. 

O projecto de código de processo não providenceia a rebito da 
curadoria provisória. 

A qualificação da urgência fica ao prudente arbítrio do tribunal 
do domicilio ao ausente, que se presume o mais competente para 
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apreciar os motivos e as circumstaneías que inflaem no deferimento 
da curadoria, e porque é o domicilio o juízo natural do cidadão. Por 
estas mesmas ra^5es a acção de interdicção por demência, surdez- 
mudez ejprodigididade deve ser proposta no oomícilio d*aque11e ciya 
interdicção se requer, artigos 317.«, 339.» e 342.« A única diflerença 
entre o processo de ausência e o de interdicção é que aquelle pôde 
correr perante juiz ordinário, e este é da exclusiva attribuição do juiz 
de direito. 

O g 1.» do artigo achava-se redigido no projecto |)rimitivo nos se- 
guintes termos: «É competente para este efíeito o juiz do domicilio 
ott residência do ausente, se domicilio conhecido não tiver». Proposta 
a eliminação das nalavras ou residência, se domicilio conhecido não 
tiver em sessão oa conmiissão revisora de 3 de maio de 1860, de- 
pois de largo debate, ficou empatada a votação. Mas na sessão se- 
guinte, de 6 de maio, foram eliminadas por decisão da maioria. 

Em presença d*esta resolução, na falta de domicilio como residên- 
cia permanente, deve reger o disposto nos artigos 43.» e 45.» 

Mas se o ausente, bem como o menor, artigo 188.» §§ !.• e 2.«, tiver 
bens em julgado differente, as auctoridades respectivas podem e de- 
vem tomar todas as providencias conservatórias, emquanto o curador 
provisório ou o tutor não é investido definitivamente na administra- 
ção dos bens. 

Mal se explica a rasão por que se não tomou apdicavel expressa- 
mente ao caso de ausência a doutrina prescripta no § z.*» do artigo 188.» 
com relação à menoridade, que não pôde deixar de ser-lhe applicavel 
por analoda 

Estabelecendo-se para o caso de ausência a obrigação de o juizo 
estranho ao domicilio do ausente tomar providencias conservatórias 
dkn relação aos bens existentes na sua jurisdicção, tacitamente se im- 
p8e a esse juizo a obrigação de communicar essas providencias ao 
juízo do domicilio da ausência. 

Desde que se determinou no § 2.** d*este artigo, com relação á au- 
sência, o que no § 1.» do artigo 188.<* se dispoz com relação a menori- 
dade, deve presumír-se tanmem virtuahnente prescripto para o caso 
«b ausência, o que se acha expressamente estabelecido no § 2.° do 
artigo 188." para o caso de menoridade. 

Se o individuo se ausentar para terras longínquas, como para o 
Brazil, sem deixar procurador, ou quem legalmente administre seus 
bens, ha de nomear-se-lhe também curador provisório, no caso dos 
bens carecerem de administração, amdaque se saibam noticias d*elle? 

É hypothese que o código não regula, e que também não estava 
prevemaa no direito antenor. Para nôs é evidente que a curadoria 
provisória não pôde ter logar n'este caso, não sô em presença da dis- 
posição expressa do artigo tiS,\ mas porque, mesmo nos casos em que 
tem Jogar a curadoria provisória, termina logoque ha certeza da exis- 
tência do ausente, como dispõe o artigo 63.» n.; !.• 

Portanto, se a curadoria provisória não pode continuar logoque 
haja certeza da existência do ausente, muito menos poderá installar- 
se ouando d*elle ha noticias. 

A omissão do código em regular a ausência, quando se sabe da 
existência dos ausentes, pôde justífícar-se. 

Em primeiro logar o estado ingere-se na administração da fortuna 
do ausente, na incerteza ád^ existência d'este, para os bens não esta- 
rem em abandono, pelo direito de protecção que a sociedade deve a 
todos os seus menibros. 

Mas desde que a existência do ausente é certa, não ha rasão para 
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o ebUdo 8€ eiiearregar da admiuisbraçao dos bens da um individua 

3ue ^ descura vnluntariameute ; sendo único remédio para esto aban- 
ouo a interdicçào por prodigalidade, se poder ter logar. 

A ingerência do estado, em taes circumstancias. na administração 
d« bens alheios, importaria uma tutela só justiíicaaa com relação aos 
menores, e aos interdictos, que são áqueiles equiparados. 

Em segundo logar havia de ser ditôcil |>r^cwrtr o verdadeiro estado 
da ausência, sabendo-se da existência do ausente. 

Deveria reputar-sç ausente, para este efTeito, unicamente o oue se 
tivesse retirado para paiz estrangeiro 1 0u deveiia também considerar- 
se ausente o que se retirasse para as possessões ultramarinas, ou para 
as ilhas adjacentes, ou mesmo o que saisse do um paia outro extre- 
mo do território continental? 

Que tempo deveria mediar depois da saída do seu domicilio para 
se presumir que elle abandonara a administração dos seus benst 

Tu(^) isto são difficu Idades que a lei mal poderia vencer. 

No entretanto casos exceçcionaes haverá em que o poder judicial 
deverá tomar algmmis providencias conservatórias com relação aos 
bws d^ ausentes, de cuja existência ha noticia, por argumento do 
artigo 20ia« 

A mulher do ausente, cuja existência é reconhecida, será apesar 
d*isso a legitima administradora dos bens do casal? Ou a mulher 
unicamente será pessoa legitima para administrar, no caso de au- 
sência do marido, sem d*elle haver noticias ? 

O projecto primitivo dispunha, no artigo 139.*', que passou com a 
mesma numeração e redacção para o código, que a mulher fazia as 
veies do marido na ausencta ou qualquer outro inmedimento doeste, 
coip relação á administração da pessoa e bens dos nlhos. 

Tand)em no artigo lios.**, correspondente ao artigo 1114.* do có- 
digo, garantia o projecto as dividas contrahidas pela mulher na au- 
sência e impedimento do marido. 

PoréBi nos artigos 1161.», 123ô.» e 1236.", correspondentes ao | 
único do artigo 1117.» e aos artigos 1189.» e 1190.» do código, só con- 
feria a administração do casal a mulher, na falta e impedimento do 
marido. 

Signifícaria aqui a palavra fcUta idéa diversa da contida no termo 
4msenciaf Cremos <^e não; e essa duvida acabou desde aue a com- 
noissao revisora deliberou substituir nVstes três artigos a palavra faUei 
pelo tenno ausência. 

Verdade seja que ainda hoje se lé a ualavra falta no artigo 1189.», 
uue reproduz a ix^dacção do artigo 123o.» do projecto primitivo, mas 
deve attribuir-se isso a descuido, poraue a commissão revisora, exa- 
uMuando em sessão de 30 de novembro de 1863 os artigos 1208.» e 
1209.» do projecto de 1863, correspondentes aos artigos 1235.» e 1236.» 
do projecto primitivo, e 1189.» e 1190.» do código, resolveu substituir 
a palavra falta, que vinha em ambos os artigos, pela palavra ausência. 

Fez-se a substitui^ d'aquella palavra no artigo correspondente; 
ao 1190.» do codiffo, talvez por ser redigido n'aquella mesma sessão 
cí)m outras emendas importantes que se me iizeram, e esqueceu pro- 
viavehJiente cimsiffnar depois na redacção do artigo correspondente 
ao 1189.» a emenda feita, talvez por consistir na simples mudança de 
uma pala\Ta. 

Em todo o caso, e em vista das considerações expostas, é preciso 
ligar á palavra falta, que se lé no artigo 1189.», a mesma idéa ^e se 
liga á palavra ausência, empregada no g único do artigo 1117.*^ e no 
artigo ii90.» 
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Mu será lidto á mulher administrar na auseneia do níarído, ainda 
mesmo que d*eUe se saiba parte? Cremos que sim. 

Para o caso da ausência, qualificada como tal n*este titulo, eiâo 
marcados os direitos do curaaor provisório ou definitivo. Não é nar 
isso a esta ausência somente gue se referem os artigos liid.% 1114.* 
S 2.° e 11 16."* A redacção doestes artiffos dizendo que o marido pôde 
c^utrahir dividas sem outorga da mulher, ou a mulher sem outorga 
do marido, quando o íhn para que a divida foi contrahida não per- 
milte que se espere pelo seu regresso, prova que elles se referem ao 
easo de haver noticias de que o outro cônjuge vive, e vive em logar 
sabida^ porque sem estas noticias não se poidía calcular se se podia ou 
não esperar pelo seu regresso : e a ausência, que importa a curadoria, 
só tem logar quando o coiyuge desapparece sem d'elle haver noticias. 

Ha pois um estado sem ser o da ausência para os efleitos da cura- 
doi-ia, em que a mulher pôde contrahir dividas sem a auctorisaçao do 
marido, ou este obrigar, sem outorga d*ella, os bens communs; estado 
que o código não determina, e cuja apreciação ficará por isso a arbí- 
trio dos tribunaes. Para se dar o caso de ausência n'esta hypothese, 
será essencial que o outro cônjuge est^a fora do paiz? Não. Os tri- 
bunaes apreciarão o facto da ausência cm cada hypothese segundo 
as cireumstancias. Assim é preciso contrahir uma divida para pagar 
os impostos que são pedidos, sob pena de execução, para fazer o ni- 
neral de uma pessoa de familia, para pagamento de uma letra, etc., 
tão prompta pode ser a necessidade de contrahir a divida para fazer 
o pagamento, que se repute ausente o marido, que está, porexempki, 
no mesmo distríeto. 

Nas palavras cessação do impedimemto, empregadas nos já citados 
artigos, também o código se nao refere só aos impedimentos perma- 
nentes, consequência da interdicção. Para esses casos legisla nos ar- 
tigos 326.'» e 327.°; e o poder calcular-se o tempo da cessação do im- 
pedimento prova que os artigos 1113.", 1114.» e 1116.» não se referem 
só aos impedimentos, filhos de sentença de interdicção, cuja duração 
aínguem pôde prever. Provavelmente aquelles artigos referem-se 
priucmalmente a impedimentos cuja existência legal não está reco- 
lihecida, como ao caso de doença grave de um dos coiyuges, em que 
o outro tenha necessidade de contrahir dividas de prompto, sem es- 
I)erar pelas melhoras do seu consorte, etc. 

Não podem entender-se de outro modo as palavras ou no seu im- 
pedimento ou ausência, empregadas no artigo 1117.^ logo em se^fuida 
aos artigos 1114.'' e 1116.°, que servem de subsidio para a sua mter- 
pretaçáo. 

A palavra ausência pois euq)regada nos artigos ISO."*, 1114.*, 1116."* 
o 1117.*», e outros, refere-se mais á ausência, de que ha noticias, sa- 
bendo-se o logar onde está o ausente, do que á ausência, que daria 
logar á curadoria, se a mulher não exististe. 

A administração le^^al da mulher é determinada no interesse do 
ausente, e nmguem da garantia de melhor administração do que o 
cônjuge que, administrando os bens do ausente, administra até certo 
ponto os seus. 

Nem a mulher carece de se fazer auctorisar judiciahnente, para 
entrar na administração. A curadoria provisória é deferida pelo tri- 
bunal. Mas a admmistracão legal e obrigatória da mulher provém-lhe 
da lei, e de poder ella administrar por direito próprio. 

De mais, a palavra ausência nem em todos os artigos do oodigo 
significa o desapparedmento do individuo, sem d'elle haver noticias, 
como se mostra da leitura dos artigos Sèl.'' n.<> 4.'' e 1536.'' n.» 3.« 
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Para se fazer inventario Judicial no caso de ausentes, nos termos 
dos artigos 189.'' e 2064.<', é que se exige também a falta de noticias. 
Esta porém não é a doutrina do projecto de código civil hespanhol, se- 
gundo Goyena, que na nota ao artigo 3Í,7,'* declara gue a palavra au- 
sente, no sentido de significar aqueile cuja existência não é reconhe- 
cida, só é empregada no estatuto dos ausentes e no artigo 898.*> (que 
é relativo ao mesmo titulo), mas que tem a significação commum e na- 
tural no artigo S^.^ e seguintes (nos ouaes se trata ao inventario Judi- 
cial, e que correspondem ao artigo 20o4.» e seguintes do nosso código). 

Porém sem embargo das declarações de uoyena e de ser o proje- 
cto de código civil hespanhol fonte aoundante do nosso, a palavra au- 
sente, de que se usa nos artigos iSQ.*" e âOGi.'' do nosso código, refe- 
re-se só áquellcs cuja existência se ignora, como dizemos em a nota 
ao artigo i89.» 

Convém notar também que o código, quanto á curadoria provisória, 
não distingue entre ausente solteiro ou casado, e entre casado que tem 
ou não filhos, porque n'esta curadoria não se trata de deferir amngu^n 
direitos de goso de bens, mas unicamente de conferir poderes de admi- 
nistração, que são os mesmos, qualquer que seja o estado do ausente, 
e a qualidade dos herdeiros presumptívos. 

Supponhamos porém que o ausente é casado, c é o coi^uge ma- 
rido, e que deixou procurador legahnente constituído, quem prefere 
na administração dos bens, é a mulher presente, ou o procuraídor? 

Emquanto houver noticias do ausente será o procurador, mas logo- 

3ue cessem deve passar a administração para a mulher, que pelo facto 
a uíwieação do procurador não pôde ser esbulhada dos direitos que 
lhe conferem os artigos 139.», iif7.» § único, 1189.« e 1190.'» 

Art. 56.** Sao hábeis para requerer a mencionada curado- 
ria, o ministério publico, e todos aquelles que tenham inte- 
resse na conservação dos bens do ausente. 

Art. 57.'' Na escolha de curador, dará o juiz preferencia 
aos herdeiros presumidos, e, na falta d'estes, aos que maior 
interesse tenham na conservação dos bens do ausente. 

Para requerer a curadoria provisoría são pessoas competentes os 
que tiverem interesse na conservação dos bens do ausente. O inte- 
resse é a medida da acção segundo os principies geraes de direito. 

Não são só os herdeiros presumidos que se podem dizer interes- 
sados na boa administração dos bens do ausente. São também inte- 
ressados os credores, os sócios, qualquer pessoa com direito a ali- 
mentos, etc. 

Os amigos e parentes sem direito de successão hnmediata não po- 
dem dizer-se interessados, porque as relações de affecto ou de paren- 
tesco afastado não criam direito. Podem porém instar com o mmis- 
terio publico nara elle fazer a reclamação. 

O código fez bem em mencionar como interessados os herdeiros 
presumidos, porque, comquanto estes em regra sejam os mais interes- 
sados na conservação dos bens do ausente, declara Goyena em a nota 
ao artíf^o diO.*" do projecto do codieo civil hespanhol, que é objecto 
de duvida, se a disposição genérica ao artigo os comprehende, e sus- 
tenta a negativa com o funaamento de que elles téem apenas um di- 
reito de espectativa sobre os bens, e não um direito certo, que possa 
ser objecto de acção ou demanda contra o ausente. 
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ARTIGO 58.» 8» 

Alem d*estes só é competente o ministério publico, como represen- 
tante da sociedade. 

O juiz poderá deferir a curadoria provisória ex-ofRcio, sem lhe 
ser requerida? O código não exclue esta intervenção omciosa, e, em- 
quanto se não publicar o novo código de processo, tendo a re^pilar- 
nos pelas antigas dispK)sições e praxes do foro, parece que a mter- 
vençãot)fficiosa do juiz é permittida. 

A curadoria ha de ser deferida aos interessados segundo o seu 
maior ou menor interesse, porque ninffuem dá mais garantias de 
melhor administrar os bens do ausente do que aquelles que interes- 
sam na conservação dos mesmos bens. 

Dá-se sempre a preferencia aos herdeiros presumidos, não só por- 
que em regra são elJes os mais interessados na conservação dos bens, 
mas porque ordinariamente reúnem com o esthnulo do interesse o 
sentimento da afféi^ção para com o ausente, que os toma mais solíci- 
tos na administração. 

Por herdeiros presumidos devem entender-se aqui unicamente os 
legítimos ou também os instituídos em testamento publico, nos tçrmos 
do artigo 64.<'? 

Cremos que herdeiros presumidos são uns e outros. No j[)rojecto 
primitivo, bem como nos projectos da commissão revisora, nao se de- 
terminava quaes eram os herdeiros presumidos nem na curadoria 
provisória, nem na definitiva. 

Foi a commissão de le^sla^ da camará dos deputados, que no 
artiffo 64.% para os efTeitos oa curadoria definitiva, vein declarar 
herdeiros presumidos, tanto os legítimos, como os instituídos em tes- 
tamento publico, e que devera ter feito o mesmo com relação á cura- 
doria provisória. 

No entretanto, arffumentando por analogia^ não podemos deixar de 
aceitar a conclusão ae que os que são herdeiros presumidos para os 
efTeitos do artigo 64.'', o são para os efTeitos do artigo 57.» Oxalá que 
o código de processo resolva esta duvida. 

Os que se julgarem instituídos em testamento cerrado podem ape- 
nas instar com o ministério pubUco para requerer a curadoria pro- 
visória, que a elles não pôde ser defenda em vista do testamento, que 
só se abre nos tern^os do artigo Oe."" 

O curador, ou seja dado ao ausente, ao nascituro, ou ao pródigo, 
é sempre da nomeação do juiz, artigos 57.% 157." e 346.* 

Art. 58.^ O curador nomeado receberá por inventario os 
bens do ausente» e prestará cauçSo sufSciente pela importân- 
cia dos valores mobiliários, e do rendimento líquido de um 
anno dos bens únmobiliaríos. 

§ único. Se o curador nomeado nSo poder prestar a sobre- 
dieta caução, o juiz fará consignar em deposito os valores mo- 
biliários, mie utilmente se poderem conservar, e os demais 
serão vendidos em leilão, e assim o seu producto como os 
outros capitães serão empregados em valores productivos, que 
offereçam sufficiente segurança. 

(Vid. artigos (».•, 70.- 85.*, 151.», 186.», M4.» n.* «!.•, 351.», 919.*, 
i825.«. Í051«, 222i.* e 2222.*) A primeira obrigação de todo o admi- 
nistrador de bens alheios é proceder a inventario. 
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m ARTieo M.<» 

É obrigado a recebe-los por inventario o curador provis<Nri« é de- 

fínitivo dos bens do ausente, artigos 58.*' e 69.% aindaque seja o côn- 
juge, artigo 85."; o administrador do pródigo, artij^o 351.»; o adminis- 
trador da berançA deixada sob condição suspensiva, artigo iSSS.'*; o 
tutor, artigos 23o.- n.« 2.» e 243.° n.» 4.* ; o usufructuario, e os próprio» 
pães do menor, artigos 454.« e 2221.^ n.» i.* 

Verdade seja qUe poderia dar logar a duvida, quanto á obrigação 
dos pães receberem por inventario os l)ens que recaírem nos nlbos, 
a modificação que soureu na commissão de legislação da camará dos 
deputados o artigo 151.*», que no projecto da commissão revisora ^re- 
sentado pelo governo ás cortes ia assim redigido : «Se durante o exer- 
cício do poder paternal, alguns bens recaírem nos filbos, o juiz do 
inventario exigirá dos pães, consistindo a berança em valores mobi- 
liários de considerável importância, que os ditos pães prestem canção, 
sendo julgada necessária». 

Sem atinar ao certo com o motivo, da modiflcaçao feita p«la com- 
missão de legislação da camará dos deputados, julgámos todavia que 
o legislador, apesar de supprimir as galavras, mie expressamente obri- 
gavam os pães a fazer inventario, nao os desoorigou d' este encargo; 
não só porque para apreciar se a herança consiste em valores mobi- 
liários de considerável importância é preciso fazer inventario, mas 
ainda porque nos termos do artigo Èm."* o pae, quanto ás duas obri- 
gações, que pesam em geral sobre o usufructuario, só é dispensado 
da de prestar caução, e não da de fazer inventario. 

A segunda obrigação do administrador de bens alheios é a de prestar 
raurão, que pesa soliie os curadores provisórios e deflnitivos dos bens 
do ausente, artigos 58.-, 69.* e 8o.», sobre os administradores do pró- 
digo, artigo 331.*», sobre os administradores de heranças, artigo 1825.'*, 
sobre o usufructuario, artigo 22il.% sobre os tutores, artigo 906.*» n.« 2.% 
sobre os administradores da fazenda nacional, camarás municipaes e 
estabelecimentos públicos, citado artigo 906.*» n.*» 1.*», e sobre o herdeiro 
beneficiário, no caso de receio de extravio, artigo 2052.*' A excepção 
a favor do herdeiro beneficiário, que não é obrigado a caução, senão no 
caso de receio de extravio, não sendo d'ella di^nsados em geral os 
outros administradores de bens, haja ou não esse receio, funda-se 
em que o herdeiro beneficiário não administra verdadeiramente bens 
alheios, mas bens ^e lhe pertencerão, se o activo exceder o passivo 
da successão. São iguahnente (brigados a inventario e caução os pos- 
suidores de bens que sobre^^eram eventualmente ao ausente, depois 
das ultimas noticias, nos termos do artigo 72.*» e seu g 1.*" Mas a cau- 
ção n'esle caso só durará dez annos. 

Em regra os pães não são obrigados a prestar caução pela admi- 
nistração dos bens dos filhos, excepto passando a segundas núpcias, e 
nos termos dos artigos 148.*» § único e 162.*» * 

Salva a hypothese de passarem a segundas núpcias, não são obri- 
ííudos os jKies aprestarem caução pela administração aos bens dos fi- 
lhos, senão verificando-se cumulativamente os requisitos seguintes : 
1.*», que os bens sejam mobiliários: 2.\ de considerável importância : 
3.% que se julgue necessária a caução, artigo loÍ." E ;i iHcr^siííado 
da caução não pôde ser decretada sem audiência das partes. 

A relação do Porto julgou em 18 de dezembro de 1868, que a cau- 
ção exigida pelo artigo lol.*» só tem logar na constância do matrimo- 
nio, como se evidenceia da epigraphe do respectivo capitulo, e somente 
(meaUo a bens provindos ée fórú ío casal, e que nem me»DO quando se 
aesBem aquellas circumstaneias podiA ser exigida uma tal caução, a 
não ser depois de julgada mcessaria, eomo dit o citado artigo, e omm 
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audiência previa das partes. Fora d'este caso ajsau^ só é exigida 
aos pães quando estes passam a segundas núpcias, com a dífferenca 
de que o pae biuubo não pôde ser dispensado de presta-la, artigos 148.;* 

S único e 2^21." § i.^ por ser encargo inherente ao usufructo, e amãe 
inuba sim, se der garantia segura de boa administração, artigo iQl.° 

É de notar que a caução a que se refere o artigo i5Í.o tem logar 
durante o exercido do poder paternal, tanto na constância do matri- 
monio, como depois da dissolução, ape^^ar do que se declara no citado 
accordão, porque dissolvido o matrimonio pela morte, o pátrio poder 
continua do mesmo modo no pae sobrevivo, salvas apenas as dispo- 
sições prescriptas nos artigos iSG.** e seguintes. 

Não é portanto exacta a doutrina do accordão, emquanto restringe 
a disposição do artigo i5i.<» só ao caso de serem vivos ambos os 
pães, porque o artigo i55.<* applica ao exercício do pátrio poder, de- 
pois de dissolvido o matrimonio pela morte, exactamente os mesmos 
principies e disposi<^oes que regem durante a constância do matrimo- 
nio, salvas as especialidaaes expressamente prevenidas na secção, que 
começa pelo reíerido artigo 15ò.*» 

Pelo mesmo principio é menos exacto o julgado emquanto res- 
tringe o artigo aos bens ptovindos de fora de casal, porque o artigo é 
igualmente applicavel aos bens que o menor herda do pae predefuncto, 
e que são administrados pelo pae sobrevivo. 

A doutrina pois do artigo 2zâi.''§ i.% que dispensa os pães usufru- 
ctuarios dos bens dos filhos de prestarem caução, salva a bypothese de 
passar o pae a segundas núpcias, deve ser entendida em harmonia com 
o disposto no artigo 151.**, poisque mesmo sem passarem a segundas 
núpcias, e até na constância do matrimonio os pães podem ser obriga- 
dos a prestarem caução pelos bens dos filhos, ou tennam ou não o usu- 
fructo, se esses bens forem mobiliários, e de considerável importância. 

A hypothese única em que os pães, tenham ou não passado a se- 
gundas núpcias, são absolutamente dispensados de prestar caução pela 
administração dos bens dos filhos é no caso de administração aos bens 
do pródigo, artigo 3Si.* n.» 1.», o que todavia não inhibe o pródigo ou 
o ministério publico de requererem ao juizo todas as providencias 
indispensáveis para salvaguarda dos direitos havendo receio de extra- 
vio, ou de má administração. 

A caução exigida aos curadores provisoríos dos ausentes, ao admi- 
nistrador do pródigo, ao administrador de herança, aos pães, aos usu- 
fructuarios e ao herdeiro beneflciarío,póde consistir indinerentemente, 
ou em deposito de valores mobiliários, ou em kypotheca, ou fiança, 
porque o código não faz distincção alguma a este respeito. 

Porém ao tutor, bem como aos administradores da fazenda nacio- 
nal, camarás municipaes e estabelecimentos públicos, não é admissível 
a fiança. 

Estes hão de garantir a sua responsabihdade nos termos dos arti- 
gos 906.<> n."» i.<> e 9i7.« do código, e re^lamento de i4 de maio de 1868, 
artigo 149.°, com hjpothera ou deposito, que pode ser de dinheiro, in- 
scrípçòes, ou de oiitro (fualquer valor, poniue o código não distingue. 

O tutor ha de prestar a caução hypothecaria, que todavia pôde ser 
substituída por deposito, como permittia o artigo 224.*» n.° 21.'' do có- 
digo, sem que para isso seja necessária a auctorisaçiu) do conselho de 
Camilía como exigia aqueUe artigo, vista a disposição do artigo i^:* 
% «1*» do citado regulamento de 14 de maio de 1868. 

Comquanto o reffulamento se refira unicamente ao deposito em tí- 
tulos de divida fundada. Julgámos fóra de duvida que o deposito po- 
derá ser também em dinheiro por maioria de rasãA^ e %ue o regula- 
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mento se não refere expressamente a esta hypothese, por suppor que o 
deposito será ordinariamente em títulos de divida, e não em dinheiro, 

O artigo 154."* do referido regulamento veiu fazer uma modifica^ 
importante na doutrina do código, permittindo ao conselho de família 
o escusar absolutamente da hypotheca o tutor, curador ou adminis- 
trador, o que tem dado em resultado que os conselhos de familia con- 
cedem oroinariamente essa escusa. Na escusa da hypotheca vae im- 
plícita a escusa do deposito, devendo ser tanto uma como a outra 
concedida, quando não houver conselho de familia, por quem suas 
vezes âzer. 

Quanto aos administradores da fazenda nacional, camarás munici- 
paes e mais estabelecimentos públicos, ainda se não publicaram os 
regulamentos para a execução dos respectivos artigos do código, con- 
tinuando por ISSO em vigor a legislação a esse respeito existente ao 
tempo da sua promul^ção. 

A base para a caução, a que é obrigado o curador provisorid do au- 
sente, o aomínistrador do pródigo e o administrador de herança, é o 
valor dos bens mobiliários, e o rendimento hquido de um anno dos bens 
immobiliaríos, artigos 58.% dòl.*» e 1825.»; e quanto ao tutor é a base 
da caução o valor dos moveis, e a importância dos rendimentos que 
poderá arrecadar e accumular em sua mão, artigo 9i9.% e regulamento 
de 14 de maio de 1868, artigo 154.* 

Offerece inconvenientes a redacção de ambos os artigos 58.<> e 919."* 
considerados isoladamente, quanto á base para calcular o valor da 
cau^, mas devidamente confrontados podem as suas disposições 
corrigir-se até certo ponto uma peja outra. 

O curador presta caução pelo valor dos bens mobiliários, e o tutor 
pelo valor dos moveis, o curador pela importância dos rendimentos de 
um anno dos bens imobiliários, e o tutor pela importância dos ren- 
dimentos que poderá accumular em sua^mão. 

Pela nossa opinião estas disposições devem entender-se em termos 
que a obrigação de caucionar seja a mesma onde for igual a respon- 
sabilidade. 

O tutor deve prestar caução, como o curador, tendo em attenção 
não só a importância dos bens moveis, mas também a dos mobiliá- 
rios, jK)rque o artigo 154.'' do regulamento equipara para o efTeito da 
caução o tutor, curador, ou administrador. Porém nem o tutor nem 
o curador devem ser obrigados a prestar caução pela importância 
de todos e quaesquer bens mobiliários, mas somente pela importância 
dos que elles facilmente possam extraviar. 

Para que ha de o curador ser obrigado a prestar caução pelo valor 
de acções de bancos, e de companhias com averbamento, que não po- 
dem ser transferidas, senão por meio de indosso, e com auctorísação 
judicial? . 

Gomquanto a caução não abranja os títulos de divida pubhca que 
se consideram bens immobiliaríos por força do disposto em o n.'' d:" do 
artigo 375.<», não se consideram taes as acções e obrigações ainda no- 
minatívas dos bancos e companhias, desde que no n,'* d."" artigo 375.* 
foram substituídas as palavras — capitães consolidados — por estas — 
fundos consolidados. 

^ Conseguintemente tanto os curadores como o tutor devem prestar 
caução pelos bens mobiliários, mas só pelo valor d*aquelles gue ^es 
possam por si sós alienar, e não por aquelles, cuja transmissão de- 
penda da auctorísação judicial; e devem iguahnente prestar caução, 
tanto um como o outro, pelos rendimentos que possam accumular em 
soa mio^ tanto dos bens inmiobiliaríos como dos mQbiliarío3. 
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A equiparação que nós fazemos do tutor, curador e administrador, 
para o calculo da caução, alem de fundada nos bons princípios, é 
auctorísad^pelo artigo 154.<» do reffulamento de 14 de maio de 1868, 
que decreta a mesma responsabilidade para uns e outros; e, com- 
quanto o regulamento pareça nao se referir ao curador do ausente em 
oue não ha conselho de família, é certo que as obrigações dos cura- 
dores provisórios dos ausentes, e dos curaaores dos pródigos são umas 
e as mesmas, artigo 351.'' 

A única differença entre os curadores ou administradores e o tutor 
a este respeito é que, com relação aos primeiros, ha de ter-se em conta 
para a caução os rendimentos só de um anno, artigo 58.<», porque 
elles prestam as contas annualmente, artigo ^9.% e com relação ao 
tutor podem ter-se em conta os rendimentos até guatro annos, nraso 
que a este pôde ser dado para prestar contas, artigo 224.'' n.*» 20.o 

Pôde também admittir-se hypotheca inferior ao valor dos bens mo- 
biliários p rendimentos, a que se refere o artigo 921.^ como é expresso 
no citado artigo 154.<' do regulamento de 14 de maio de 1868. 

O curador j)óde recusar o encarffo? 

O código nao o diz; mas, por analogia, a curatela é um encargo pu- 
blico, como a tutela, artigo 186.% nao podendo por isso obter-se a 
escusa da curatela senão nos casos em que se ootem a da tutela. A 
remuneração do curador na maior parte dos casos ha de ser tão in- 
significante, que não será motivo sufficiente para determinar a acei- 
tação d*aquelle ónus. 

£ que este encargo é obrigatório deduz-se das seguintes palavras, 
que se lêem na acta da sessão da commissão revisora de 6 de maio 
de 1860 : «O sr. ministro declarou que se estivesse presente na sessão 
passada teria votado contra o vencido, que dispensou de garantia os 
curadores coactos*. 

Referia-se ao § único do artigo 58.*, que foi introduzido pela com- 
missão revisora na sessão anterior de ó de maio. O curador ha de 
prestar juramento antes de entrar na administração dos bens, como 
é obrigado a prestar o tutor, artigo 243.<> n.» 4.« 

Quanto ao usufructuario claro está que não presta caução pela 
importância dos rendimentos, porque esses lhe pertencem. Presta 
porém caução pela restituição dos bens, e pelas deteriorações, que 
elles possam soífrer, artigo 2221." n.« 2.« Porem a redacção aeste nu- 
mero pôde dar logar a variadas interpretações. 

No projecto primitivo não vinham as palavras ou do seu valor, sendo 
fungiveis, que foram introduzidas pela conunissão revisora, de modo 
que por aquelle projecto havia a ouvida se a caução para a restitui- 
ção abranda todos os bens tanto immobiliarios e mobiliários; e agora 
nca-se na duvida se abrange todos os bens, ou só os m(^iiiarios fun- 
giveis. 

A emenda foi introduzida logo na primeira revisão, e apparece nas 
edições de 1863 e de 1864 sem a virgula em seguida á palavra bens, 
o que fazia referir as palavras sendo fungíveis tanto á restituição dos 
bens, como á restituição do seu valor. Mas na edição de 1865 apre- 
sentada, como projecto de lei, pelo governo ás cortes, apparece jà a 
pontuação, como se lé hoie no código, deixando a duvida se a caução 
na de abranger todos os bens tanto mobiliários, como inunobiliarios, 
ou só os mobiliários fungíveis. 

Seguindo os princípios acima expostos, e em harmonia com a re- 
gra dos casos análogos, parece-nos que o usufructuario deve prestar 
caução só pelo valor dos bens mobiliários, que elle possa alienar sem 
o consentimento do proprietário, sejam ou não fungíveis, e garantir 
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os damnos <|ae possam soffrer os immoveis por mau aso ou por in- 
cúria, porque do artigo 22Í2.» se mostra que a garantia »e/a« àeterio- 
rações nao respeita só aos mobiliários. E se os obrigados a prestar 
caução, a não poderem prestar? 

O herdeiro beneticiario é excluido da administração, artigo 2052.« 
Quanto aos curadores, administradores, pães, e usufructuarios, se nao 
poderem presta-ia serào depositados os valores mobiliários, ou con- 
vertidos em outros valores, e estes empregados productivamente, ar- 
tigos 58.«, 15*.» e 2222.«» 

Os artigos 58.° e iSi.", limitando-se a dizer que os valores mobi- 
liários sejam coUocados productivamente com a possível segurança, 
não indicam positivamente o destino a dar-llies, devendo n^esta parte 
ser completada a sua doutrina pela dos artigos ii40.», 2222.* e «S?.*» 
§ 5.« 

Assim os capitães podem ser dados a juro, artigo 2222.", mas c^m 
segurança, artigo 2237." § 5.*, isto é, sobre fiança idónea ou penhor, 
ou sobre hypolheca, artigo 1140.": ou empregaaos em fundos públi- 
cos, artigo 2222.", mas de assentamento, artigo 1140.", porque os titu- 
los ao portador sao os valores mais sujeitos a extravio, ou coUocados 
em acções de companhias que d<3em segurança, artigo 2222.", isto é, 
que estejam solidamente estabelecidas, artigo 2237." § 3." 

A omissão do código quanto a obrigações de companhias não ex- 
ckie o emprego d*aquelle$ valores em obrigações da companhia de 
credito predial, tão consideradas pela sua segurança, que a lei de 22 
de junho de 1866 permittiu por especial favor ás misericórdias e hos- 
pitaes que estes estabelecimentos invertessem n*aquelles títulos o 
producto dos bens desamortisados; nem exclue o seu emprego em ac- 
ções de bancos, que nós julgámos comprehendidos na designação ge- 
nérica de companhias. 

Assim como o proprietário pôde requerer cnie os hmnoveis saiam 
da administração do usufructuario, arugo 2222.", igual requerimento 
pôde fazer o ministério publico nos. casos dos artigos 58." e 151.", se 
o curador ou os pães deteriorarem ou deixarem arruinar os bens im- 
moveis. Também aos pães deve ser perinittido o requererem a venda 
dos valores mobiliários, e a sua conversão nos termos do § único do 
citado artiffo 151.<', sejam ou não usufructuarios dos bens, aindaque 
só á hypotnese de serem usufníctuarios os pães parece reíerir-se o 
citado § único. 

Em relação aos curadores provisórios do ausente, administrador 
do pródigo e administrador de herança ha no código uma omissão, 
sobre as causas de exclusão de escusa e de remoção, que deve preen- 
cher-se em harmonia com os princípios geraes de direito, e com as 
regras sobre os casos análogos. Nós julgámos que a curatela deve 
reger-se em tudo, quanto lhe for applicavel, pelo disposto com relação 
á tutela, e é a doutrina do artigo 320." do projecto de cxKiigo civil 
hespanhol. 

Iguahnente as disposições acima estabelecidas sobre canção devem 
reger em tpdos os casos, em que ella ó necessária, como nas espécies 
dos artigos 64.", § único, 72.", § 1.", 1823, 1848.", 1849.", 2112.", etc. 

A base, que tomámos para a apreciação do valor da caução, mal 
pôde applicar-se em todo o seu rigor aos curadores ^efinitívos dos 
bens dos ausente», aliás muitas vezes ha de acontecer o continuarem 
os bens em curadoria provisória, e os interessados com direito só a 
ametade dos rendimentos, que teriam, se a houvessem prestado, ar- 
tigo 70." Os curadores definitivos, se o ausente ou outros herdeiros 
s^parecerem na véspera do dia que perfaz vinte annos desde as nlti- 
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mas noUdas, podem ser obrigados a entregar ametade dos rendimen- 
tos de quinze annos nos termos do artigo 73.* 

Portanto, podendo elles acunmiar em sua mão tão importante som- 
ma de rendimentos, e acrescendo a este capital o dos bens mobiliários 
de fácil alienação, podo subir extraordinariamente o valor éa caução. 

Não conhecemos disposição que auctoriôe n'este caso uma caução 
sobre outras bases, e nem os interessados são absolutamente priva- 
dos dos rendimentos pelo facto de se lhes não deferir a curadoria de- 
fmitiva, porque ficam com direito á oitava parte dos rendimentos se 
o ausente regressar antes de dez annos depois das ultimas noticias, o 
á quarta parte, se elle regressar depois dos dez e antes dos vinte. No 
entretanto entendemos que o juiz poderá admiuír-lhes uma caução 
inferior á importância dos rendimentos, que elles possam accumulai* 
em sua mão, por argumento do disposto no artigo 921.*» do código, e 
artigo 154.*» do regulamento de 14 ae maio de 1868. 

A caução determinada no g 1.» do artigo 72.° não abrange a impor- 
tância dos rendimentos, porque os possuidores dos bens fazem seus 
os fruclos, não havendo má fé ; e a boa fé presume-se sempre para 
lodos os elTeitos. O cônjuge, quando lhe pertojicerem asfuncçòes de cu- 
rador definitivo, aindaquo não possa prestar caução, tem direito a lodos 
os fruclos e rendimentos, nos lermos do artigo '8o.", e contiiuia elle a 
administrar, visloque não houve curadoria provisória para continuar, 
nos termos do artigo 70.^ e sim a administração legai do cônjuge. 

Como a administração legal do cônjuge supprc a curadoria provisó- 
ria, continua essa administração durante o periodo da curadoria de- 
finitiva sem caução, vistoque sem caução existiu até á epocha em que 
podia deferir-se a curadoria definitiva, Salvo havendo receio de extravio 
ou de má administração. Se o ausente deixou filhos, a caução não 
tem logar, artigos 90.°, 92.° e 96.«, porque os bens do ausento passam 
logo a estes; e, aindaque o pae continue na administração dos bens, 
por serem menores os filhos, o poder dós pães sobre a pessoa e bens 
dos filhos não está sujeito a cautela alguma preventiva, artigo 141.° 

É tanibem de notar que o código manda proceder a intenlario pela 
instai la çao da curadoria definitiva, artigo 69.°, sem o dispensar no caso 
d>sta ter sido precedida da provisória, em que se devia ter feito outro 
inventario, artigo 58.°, podendo até ser os mesmos os curadores defi- 
nitivos e os provisórios, artigo 74.° 

Para evitar a repetição escusada de novo inventario, e das despe- 
zas que lhe são innerentes, entendemos que só deve proccder-se a 
inventario regular chegada a epocha da curadoria definitiva, quando 
anteriormente se não tenha feito, por a administração estar entregue 
ao cônjuge, ou a procurador legalmente constituído pelo ausente. S(í 
se tiver feito com a installação da curadoria provisória, bastará fazer 
as alterações provenientes do novo estado dos bens, e augmento ou 
diminuição de valores, aproveitando-se quanto possível a descripção 
e avaliação feita no primeiro inventario. 

Porém é indispensável ou inventario inteiramente novo, ou rectifica- 
ção do antigo, em que se declare o estado dos bens e o valor dos mo- 
veis, nos termos do artigo 2221.°, n.° 1.°, para os curadores definiti- 
vos pagarem depois o valor dos bens extraviados, e das deteriorações 
causadas por culpa sua. Só depois de terminada a curadoria definitiva, 
nos termos do artigo 78.°, é que os curadores definitivos não são obri- 
gados a restitui-los no estado em que os receberam, mas sim só no es- 
tado em que se acharem, e nem são obrigados a restituir o preço do 
inventario quanto aos alienados, mas o preço effectivo da alienação, 
como tudo se mostra do artigo »).• 
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Sobre a obriga^ que tem o cônjuge presente de prestar caução 
pelos bens do ausente, julgada a ausência nos termos que dão logar 
ao deferimento da curadoria definitiva, diz Bogron em a nota ao ar- 
tigo i^k^ do código civil firancez que, se o cônjuge presente é o ma- 
rido, é dl^nsado de prestar caução, porque elle apenas comerva a 
administração, que já tinha na constância do matrimonio. A doutrina 
de Rogron, porém, alem de incompatível com as disposições do nosso 
código, não é inteiramente exacta, porque decorridos quatro annos 
depois das uhimas noticias actua com tal força a presumpção de mor- 
te, que não são já applicaveis as regras de administração que regem 
na constância do matrimonio. 

Parece-nos que o cônjuge, ou fosse o marido ou a mulher, devia 
ser dispensado de prestar caução, até porque faz seus todos os ren- 
dimentos, e assim o determinava o projecto do sr. Seabra no arti- 
go 87.% correspondente ao artigo 85.* do código. Porém as modificações 
mtiroduzidas pela commissão revisora acham-se redigidas por forma, 
que nao admittem duvida a este respeito. 

O wrúfo S?.*" do projecto primitivo dizia assim: cO conjure pre- 
sente terá acerca dos bens do ausente os mesmos direitos e obrigações 
dos curadores definitivos, com as seguintes declarações : «!.• o côn- 
juge presente fará seus todos os fructos e rendimentos; 2.* não é obri- 
gado a caução, fiança ou hypotheca >. 

Compare-se o artigo 87.» do projecto do sr. Seabra com o artigo 85.* 
do código, e não restará duvida alguma de gue a mente da commis- 
são revisora com as emendas, que introduziu, foi obrigar o cônjuge 
presente, ou fosse o marido ou a mulher porque não faz distincjao, a 
prestar caução, como os curadores definitivos, com guanto a nao de- 
vessem prestar emquanto a sua administração substituía a curadoria 
provisória. 

Art. 59.® Os poderes do curador provisório limitam-se aos 
actos de mera administração, da qual dará contas annualmente ; 
mas o dito curador deve propor em juizo as acções conserva- 
tórias, que não possam retardar-se sem prejuízo do ausente; 
e é, alem d'isso, competente para representar o mesmo ausente 
em quaesquer acções, que contra elle forem intentadas. 

Art. 60.** Se for necessário intentar-se algum pleito contra 
ausente, que não tenha curador ou quem legalmente o repre- 
sente, ser-lhe-ha nomeado curador especial, que o defenda no 
dito pleito. 

(Vid. artigos 74.« a 77.% 85.% 91.» f único, lo2.», 243.« n.» 7.» a 
9.% 249.», 325.», 1339.% 1732.*, 1905.», 2025.% 2054.*, 2083.» a 2085.') 

Aqui, apesar de haver inventario, não ha conselho de família, como 
ai^em suppoz em presença dos artigos 2ii8.<' e 2i30.<', confundindo 
o inventario para a partilha dos bens em que ha herdeiros ausentes 
com o inventario para a entrega dos bens aos curadores provisórios. 

Judicialmente intervém apenas o juiz e o ministério publico. Como 
o cabeça de casal, ou seja o nerdeiro ou outra pessoa, não pôde exer- 
cer, sem auctorisacão judicial, poderes que não sejam de mera admi- 
nistração, artigo 2054.^ nós poaemos ver o que sao poderes de mera 
admimstração pelo que a este respeito dispõem os artigos 2083.*' a 
2085.* do código, e pelo que acerca do tutor, que também é simples 
administrador, dispõe o artigo 243.<> 



Digitized by 



Google 



ARTIGOS 59.» s 60.» 97 

Os poderes de administração abrangem unicamente a faculdade de 
exercer actos extrajudiciaes, que se resumem nos seguintes : 

!.• Receber todos os fruclos e rendimentos dos bens, e pagar os 
encargos ordinários de cultura, e quaesquer reparos ou concertos, 
que nao sejam extraordinários, artigos 24:).*» n." 1."* e 8.*» e 2085.*» 

2.» Promover a cobrança e arrecadação de todas as dividas, quando 
essa cobrança e arrecadação possa perigar na demora, como diz o 
artigo 2083.*»; porque levantar as dividas com o único fim de dar aos 
capitães destino mais productivo não pôde faze-lo o cíibeça de casal 
com auctorisação dos coherdeiros ou do juizo. 

O tutor porem em caso nenhum pôde tractar de receber o capital 
das dívidas sem auctorisação do conselho de familiaj ou de quem suas 
vezes fizer, citado n.» 8.° do artigo 243.*», salvo para interromper a 

Srescripção, argumento do citado artigo n.*» 9.*» O curador provisório 
o ausente e o administrador do pródigo teem a este respeito os mes- 
mos direitos que o tutor, ^'ão podem por isso também promover a 
cobrança das dividas sem auctorisação, excepto para interromper a 
prescripção. 

'Porem as palavras quando essa cobrança e arrecadação possam pe- 
rigar na demora, que se lêem no artigo 2083.*», ali empregadas no in- 
teresse da herança, não podem servir de fundamento á excepeão aí)re- 
senlada pelo devedor para se subtrahir ou adiar, o pagamento aa divida, 
porque e direito de terceiro, que este não pôde; allegar. 

3." Vender os fructos, e outros objectos que não poderem ser con- 
sen'ados sem perigo de se deteriorarem, artigo 2085.% comtanto- po- 
rém que esses objectos sejam mobiliários. 

Outros bens da herança não os pôde vender por si só o cabeça de 
casal, citado artigo 2085.*», senão de accordo com os interessados se 
forem maiores; porque sendo menores, ou sendo outra qualquer ad- 
ministração, que não de herança, a venda será sempre judicial e feita 
em praça, salvo o disposto nos artigos 267.*» e 1190.*» 

Os curadores tanto provisórios como definitivos e o tutor não po- 
dem alienar senão os rendimentos sem auctorisação judicial, a qual 
é precisa para a venda tanto dos bens immobiliarios, como dos mo- 
biliários, comquanto a dos immobiliarios sò em casos mais graves 
Pjossa ter logar, e em praça, salva a hypothese excepcional do ar- 
tigo 1190.*», como tudo se mostra dos artigos 76.*», 9i.*» § único, 224.*» 
n.- 13.*» e 16.«, e 243.*» n.*» 12.'> 

Alguns téem sustentado que os curadores definitivos podem vender 
os bens mobiliários sem auctorisação judicial, porque o artigo 76,*» 
só restringe a faculdade de alienar com relação aos iinmobiliarios. 

Similhante doutrina porém não pôde aceitar-se, porqu(» os casos 
omissos hão de reger-se pelos casos análogos, e o artigo 91.*» § único 
não permitte aos filhos ao ausente, (jue sao os successores mais pri- 
vilegiados, vender sem auctorisação judicial bens alguns, sem distmc- 
ção de mobiliários ou inunobilianos. 

Se outro era o pensamento do projecto primitivo, ficou prejudicado 
desde cpie a commissão revisora, introduzindo de novo no artigo 91. •» 
a doutrina do § único, não permittiu aos filhos do ausente, qne aliás 
gosam de mais direitos que os curadores definitivos, alienar, nem 
sequer os bens mobiliários, sem auctorisação judicial. Sem auctorisa- 
<ão judicial nem o pae pôde vender os bens mobiliários do fillio, ar- 
tigos 151.*» e 274.*» 

Outra obrigação importante dos administradores de bens alheios é 
dar contas. Dão contas os curadores provisórios dos ausentes, e os admi- 
nistradores dos pródigos e de herança, artigos 59.*», 74.*», 351.*» e 1825.*» 
Tomo I 7 
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Dão contas os tutores, artiffo 249.% o mandatário, artigo 1339*% o 
gestor dos negócios artigo i73Í.% o testamenteiro, artigo 1903.", e até 
os pães pelo que toca aos bens dos filhos, de mie forem meros admi- 
nistradores, artigo 152.<*, como na curatela do ulho pródigo, cujos bens 
elles não usufruem, artigo 351.<> 

O cônjuge em caso nenhum é obrigado á prestação de contas, ou 
administre os bens do consorte, como seu tutor, arti^ 325.°, ou como 
curador, antes ou depois da epocha da installação da curadoria defi- 
nitiva, poroue lhe pertencem todos os rendimentos, artigo SS.*» . 

Os curaaores definitivos, como herdeiros presumidos, artigos 64.» 
e 66.% não são obrigados a prestar contas, artigo 75.% porque mnguem 
presta contas a si mesmo, salvo apparecendo o ausente ou outros her- 
deh*os, porque então cede a presumpção diante da realidade em con- 
trario. 

Como n'este caso os curadores definitivos descem da posição de 
herdeiros presumidos á de simples administradores, são obrigados 
como qualquer outro administrador a dar contas para o effôito de res- 
tituírem os rendimentos, que lhes não pertencerem, nos termos do 
artigo 73.« 

Os poderes do tutor e curador não são tão amplos como os do ca- 
beça do casal, que em regra é interessado na successâo, e não simples 
administrador ou herdeiro presumido. 

Aos curadores deve ser permittido, como é ao tutor pelo artigo 
243.» n.» 6.% arrendar os immoveis do menor por tenmo que não ex- 
ceda a três annos, o que aliás não deve ser permittido ao cabeça de 
casal, cujas fiincções expiram com o julgamento de partilha que tem 
logar n'um processo por sua natureza sununario. 

Os poderes de àdnunistração não abrangem a faculdade de praticar 
acto algum judicial; e, se a este respeito houvesse duvida, acabava 
em presença do artigo 59.°, cuja redacção exdue evidentanente dos 
poderes de administração o direito de figurar activa ou passivamente 
em juizo. 

No entretanto em virtude de disposição especial da lei, artigos 59.'', 
243.° n.° 9.° e 2083.% o curador, tutor e cabeça de casal podem propor 
em juizo todas as acções conservatórias, que não possam retardar-se 
sem preiuizo do administrado, que vem a ser as acções possessórias, 
e as tenaentes a interromper a prescripção, porque a demora na sua 
apresentação em juizo podia importar a perda da acção ou do direito. 

Para intentar acções persecutórias porém, ou sejam civis ou cri- 
minaes, carecem de auctorisação, salvo o cabeça de casal com relação 
á cobrança de dividas, que pôde intentar independentemente de au- 
ctorisação as acções precisas pai^a a sua arrecadação, quando haja 
perigo na demora, artigo 2083.° 

Porém ao passo que o tutor, curador e administrador não são com- 
petentes para representarem o administrado, como auctor, senão nas 
acções conservatórias, como réu representam-no em todas as acções, 
de qualquer natureza que sejam; quando o cabeça de casal só repre- 
senta a successâo como réu nas acções conservatórias, porque nas 
Questões de propriedade ou de dividas da herança hão de ser deman- 
aados com eíle todos os coherdeiros, artigo 2084.° 

Não são só os credores da herança, como parece indicar a re- 
dacção do artigo 2084.% que podem usar dos meios conservatórios 
contra o cabeça de casal, mas todo e qualquer interessado nas acções 
possessórias contra a herança. 

O ausente é representado em todas as causas pelo curador provi- 
aorio, sem necessidade de sar citado editaknente, vistoque a ausenda 
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está julgada por sentença. Mas ob menores devem ser citados coi^jun- 
clamente com o tutor, se teem mais de quatorze annos sendo varões, 
e mais de doze annos sendo fêmeas i reforma judicial, artigo 201.° g 2.°); 
e assim o decidiu o supremo tribunal de justiça em aceordào de 22 de 
fevereiro de 1870, fundando-se na ordenaçiioi^ liv. ui, tit. xli, § 8." 

Os curadores definitivos, esses, podem demandar e ser demandados, 
como verdíidciros representantes do ausente, artigo 74.**, ou as acções 
sejam conservatórias ou persecutórias, peia sua qualidade de legíti- 
mos herdeiros do ausente. 

Xào podem porém transigir sem auctorisação judicial, artigo 77.°, 
como nao podem transigir os tutores, artigo' 224.° n.» 17.*» A trans- 
acção é negocio gravíssimo para se dispensar a intervenção judicial, 
â não ser feita pelo proprietário eíTectivo e verdadeiro, ou pelos pães 
em questões dos filhos. 

Se se mover acção contra o ausente que não téín curador no- 
meado, ou porque não foi preciso prover á administração dos bens, 
ou por qualquer outro motivo, nomeia-se-lhe curador especial para o 
defender no pleito, depois de citado editalmente e de julgada a ausên- 
cia para este eíTeito. E a existência do curadqf provisório, ou do cu- 
rador especial para a defeza do pleito, dispensará a nomeação de 
curador letrado, principalmente devendo, como deve, ser ouvido o 
ministério pubhco? 

Pela pratica actual do nosso foro, em todos os processos relativos a 
menores, interdictos e ausentes, apesar da intervenção do ministério 
publico, nomeiam sempre os tribunaes um curador letrado, nomeação 
que de ordinário recáe no advogado. Gomo o código não revoga esta 
disposição da nossa lei de processo, que está em uso no foro, enten- 
demos que a referida nomeação deve continuar a fazer-se. • 

Os curadores deOnitivos não podem aceitar herança deferida ao 
ausente senão a beneficio de inventario, artigo 77."», como a não po- 
dem receber senão por esta forma quaesquer outros curadores ou 
administradores, e o tutor, artigo 243." n.*» 11.% e em geral não pôde 
ser aceita também senão doesta forma a deixada a menores e inter- 
dictos, artigo 2025,", ou estejam sujeitos ao pátrio poder, ou á tutela, 
ou á curatela. 

Devem notar-so as palavras do artigo 77.»: « a qm o ausente tivesse 
direito adquirido antes do seu desapparecimento, ou da data das ulti- 
mas noticias^, porque só as heranç^as deferidas ao ausente antes 
doesta epocha é (jue passam aos curadores defmitivos. As deferidas 
depois passam ás pessoas a quem deveriam pertencer, se o ausente 
fosse fallacido, artigo 72.*, sem (^ue os curadores exerçam a respeito 
d*ellas outros direitos que não sejam os de requerer inventario e cau- 
ção, citado artigo 72.*» % i." 

A aceitação das heranças a benefício de inventario tinha antiga- 
mente importantes efTeitos, porque livrava o herdeiro de pagar mais 
do que recebia: hoje apenas o dispensa da prova de que no activo da 
herança não ha outros valores alem dos inventariados, porque o her- 
deiro em caso nenhum, ou faç^ ou não inventario, é obrigado alem das 
forças da herança, segundo terminantemente dispõe o artigo 2019.*' 

Art. 61.^ O curador provisório haverá cinco por cento da 
receita liquida que realisar. 

(Vid. artigos 247.% 252.% 253.% 1892.» e 2086.») A gratificação do 
curador provisório é marcada taxativamente, o que não acontece com 
a do tutor, que, se não foi marcada em testamento, fica a arbítrio do 

7. 
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» 
conselho de família, que todavia nunca poderá conceder-lhe alem de 
8 por cento de receita liquida, artigo 247.® 

Para o calculo da receita liquida descontam-se apenas as despezas 
de administração, de cultura, de reparos e encargos tributários, e nao 
quaesquer despezas feitas com as pessoas a quem pertencem os bens. 

A retribuição da vintena é nada em fortunas insignificantes, e que 
consistam em bens de raiz de dispendiosa administração, e pode ser 
demasiada em fortunas cx)nsideraveis, e que constem anenas de cha- 
peis de credito e titules de divida, ou de b^ns de fácil administração. 

Porém o código, no intuito de certo de evitar os abusos do arbi- 
tramento, marcou n'um caso a quantia certa, e n^outro o máximo, 

O encargo de testamenteiro é inteiramente gratuito, artigo 1892.° 
Se o testador lhe não deixou alguma retribuição, nenhuma lhe pôde 
ser arbitrada pelo juiz. Não achamos rasão para que se não applíque 
ao testamenteiro o que o artigo 247.° dispõe com relação ao tutor. No 
entretanto força é respeitar a lei, ainda nas suas inconerencias. 

O cabeça de casal é que não tem direito a gratificação alguma, 
porque em regra é interessado na herança que administra. 

Alem da gratificaçJLo devem ser abonadas ao curador provisório 
todas as despezas legahnente feitas, como se abonam ao tutor, ar- 
tigo 252.° ao mandatário, artigo 1344.° a 1347.°, e ao cabeça de casal, 
artigo 2086.°, aindaque das despezas não resultasse proveito ao admi- 
nistrado, comtantoque não houvesse dolo ou culpa da parte do admi- 
nistrador. 

Porém com relação aos juros d' essas sommas é que o cabeça de 
casal gosa de um favor que se não concede a nenhum dos outros admi- 
nistradores. 

O credito do tutor, e por consequência o dos curadores e adminis- 
tradores, só vence juros desde que se apuram as contas, e não po- 
dendo ser pa^o de prompto, artigo 254.° Igualmente o mandatário sjô 
tem direito a luros, pelo desempenho da conmiissão por sua natureza 
gratuita, desde que se liquidam as contas, e o constituinte está em 
mora, em harmonia com os princípios geraes de direito. O cabeça de 
casal porém, em vista da redacção do artigo 2086.°, tem direito a 
juros desde o desembolso eíTectivo, independentemente de Uquidação, 
havendo favor com elle na obrigação reciproca, porque das sominas 
recebidas por conta da herança só paga juros desde que está em mora. 

No projecto primitivo tanibem o cabeça de casal assim como não 
pagava juros senão desde a mora, também só desde a mora os podia 
exigir. 

O artigo 2251.° do projecto, correspondente ao artigo 2086.° do có- 
digo, dizia assim : « O cabeça de casal tem direito a ser inteirado das 
despezas que fizer, ou das dividas gue pagar á sua custa, por conta 
da nerança; mas não poderá exigir juros, nem será obrigado a pa- 
ga-los das sommas que receber por conta da herança, senão desde 
que se achar em mora ». 

A modificação feita pela commissão revisora á doutrina do artigo 
mostra pois que o cabeça de casal, comqjianto só deva juros das som- 
mas recebidas por conta da herança desae que estiver em mora, pôde 
exigi-los das dispendidas por conta da herança desde o eíTectivo des- 
embolso. 

Para evitar o inconveniente de o cabeça de casal reter em si som- 
mas consideráveis da herança, sem pagar juros emquanto não ha 
mora, devera a commissão revisora ter approvado um additamento 
proposto pelo sr. José JuIio em sessão de 8 ae abril de 1865, que ella 
rejeitou, e que era concebido nos seguintes termos: «Porém se os 



Digitized by 



Google 



ARTIGO 62.* 101 

herdeiros ou a maioria d*elles requererem que os valores da herança 
que se forem liquidando sejam empregados produclivamente, é o ca- 
beça de casal obrigado a faze-lo, sob pena de pagar o juro legal dos 
valores a que tiver deixado de dar o mdicado destino ». 

Art. 62.° O ministério publico é encarregado de velar pe- 
los interesses do ausente, e será sempre ouvido nos actos ju- 
diciaes que disserem respeito a este. 

(Vid. artigos 158.°, 192.% 220.« a 223.» e 303.») O ministério publico 
é representado, perante o supremo tribunal de justiça pelo procurador 
geral da coroa, perante as relações pelo procurador régio, perante os 
juízos de direito pelo delegado do procurador régio, e perante os jui- 
zes ordinários pelo sub-delegado ao procurador régio. 

O ministério publico intervém em certas causas ospeciaes, como 
de reforma de autos, de confirmação de sentenças proferidas em tri- 
bunaes estrangeiros, ele, reforma judicial, artigos 287.° e 567.*», ou 
sejam maiores ou menores as pessoas que n'ellas figuram activa ou 
passivamente, porque o ministério publico intervém n'estes processos, 
não em attençao ás pessoas, mas pela natureza da causa. 

Porém nas causas em que figurem, ou como auctores ou como réus, 
ausentes e interdictos, intervém sempre o ministério publico, por favor 
ás pessoas, e náo em attençao á naturezíi da causa. A intervenção 
do ministério publico é obrigatória n'este caso, qualquer que seja o 
objecto do pedido e a natureza ou forma da acção. 

É porém de notar que o código manda ouvir, em todos os negócios 
relativos a ausentes e interdictos, o ministério publico, artigo 62.°, que 
é competente para requeier a curadoria provisória, artigo 56.% e a m- 
terdiccão por demência, por surdez-mudez ou por prodigalidade, ar- 
tigos Ô16.°, 339.» e 341.° Igualmente em toda a matéria relativa a 
menores na constância do matrimonio dos pães falia o código só do 
ministério publico quando se refere ao representante da sociedade, 
artigos 141.° e 150.° Só na matéria relativa a menores sujeitos á tu- 
tela, ou ao pátrio poder de qualquer dos pães, depois de dissolvido o 
matrimonio por morte, ó que o código falia unicamente do curador 
dos oiyhãos, artigos 158.°, 161.°, 192.°, 220.° a 223.°, ele. 

Esta diversidade de linguagem só poderá implicar duvidas nas co- 
marcas de Lisboa e Porto, porque as funcçòes do ministério publico 
e do curador dos orphãos estão reunidas na mesma pessoa em toda 
a parle, salvo em Lisboa e Porto, onde ha na primeira instancia cu- 
radores privativos dos orphãos, e onde os delegados do procurador 
régio exercem apenas as funcçòes de ministério publico. 

Deverá na pruneira instancia em Lisboa e Porto intervir o curador 
dos orphãos no que é relativo aos ausentes, aos menores na constân- 
cia do matrimonio dos pães, e aos interdictos, como no que é relativo 
a menores sujeitos á tutela ou ao pátrio poder de qualquer dos pães 
depois de dissohido o matrimonio por morte, sem embargo da letra 
do código? 

Não vemos rasão jurídica nem social para que n*um caso deva ser 
ouvido o ministério publico, e n'oulro o curador dos orphãos. Todavia 
a íetra do código é tão expressa que exclue todas as interpretações 
em contrario. Por isso entendemos que na curadoria dos ausentes, na 
administração dos pródigos, e na tutela dos interdictos, não só no 
processo para serem deferidas, mas nos actos imsteriores da adminis- 
tração, deve intervir o ministério publico. 
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Quanto á inliTdlccão por domcncia, posto(|uc o artigo 321.*» declare 
applicaveis ao inlerrficto as regras ç[iie regulam a incapacidade por 
menoridade, salvas todavia as disposições especiaes do respectivo lituJo. 
E nós vemos alií mencionar sempre^o ministério publico, ou se trater 
do requerimento e processo de interdicçào, arligos :UG.<» «? 317.", ou 
de nomeação de tutor, artigo 320.° n." 3.", ou da administração dos 
bens, artigos 326." §1.°, 330.° e 333.", sem uma só vez se fallar no cu- 
rador dos orphâos. O mesmo succede com a interdicçào dos pródigos, 
artigos 341.», 346.°, 348.», 350.» e 352.« 

Também é ouvido o ministério publico em tudo o que respeita a 
menores na constância do matrimonio dos pães, artigos 141.° e 130.° 

Portanto os curadores geraes dos orphãos em Lisljoa e Porto são 
ouvidos rigorosamente nos actos relativos a orphãos ou sujeitos á tu- 
tela, ou ao pátrio poder de um só dos pães por ter morrido o outro, 
e pelos interesses de todas as outras pessoas, equiparadas a menores, 
ha de velar o ministério publico, porque assim o aetennina o código, 
aindaque sem rasao plausível para a distincção. 

No projecto primitivo, na matéria relativa á interdicçào por demên- 
cia, já se usava com mais frequência das palavras « ministério publico* 
do (fue das palavras « curador dos oi'phãos » ou simplesmente « cura* 
dor ». Assim, nos artigos 331.*» § 4.°, 338.° e 340.", correspondentes aos 
artigos 317.° § 4.°, 320.° n.° 3.° e 330.°, usava-so da palavra « curador >. 

A commissão revisora logo na primeira revisão substituiu a pala- 
vra € curador* pelas palavras fi ministério publico* nos últimos dois 
artigos, conservando até á edição de 1864 as palavras « curador dos 
orphãos » que se liam no § e artigo correspondentes ao § 4.° do ar- 
tigo 317.° do código, que só na edição de 1863 apparecem substituídas 
pelas palavras < competente magistrado do ministeiio publico ». 

Vê-se pois da historia das alterações feitas pela commissão revisora, 
que ella estabelecera muito de propósito a intervenção do ministério 
puWico na interdicçào por demência, como na administração por au- 
sência ou prodigaliâade. 

O projecto do sr.^ Seabra dava ao ministério publico apenas o di- 
reito de requerer a interdicçào, mas depois era o curador dos orphãos 
quem intervinha nos negócios relativos ao demente. Porém a c<mimis- 
sao revisora deliberou que o ministério publico interviesse sempre na 
interdicçào por demência, ou se tratasse de a requerer, ou da admi- 
nistração do interdicto depois de ella estar julgada. 

No que era relativo a pródigos, a ausentes e a menores na con- 
stância do matrimonio dos pães, já o projecto primitivo exigia, como 
o código, a intervenção do ministério publico, e não a do curador, 
assim como exigia a intervenção do curador nos negócios relativos a 
orphãos, ou estes estivessem sujeitos ao pátrio poder, ou á tutela. 

Os filhos perfilhados espontaneamente assimilnam-se mais aos filhos 
legitimes na constância do matrimonio dos pães do que aos filhos le- 
gítimos sujeitos ao pátrio poder, depois de dissolvido o matrimonio 
pela morte de um dos pães, e por isso nos negócios que lhes forera 
relativos deve intervir o ministério publico. 

Os filhos perfilhados, aindague o reconhecimento fosse feito por 
um só dos pães, não são orphãos para nos seus negócios intervir o 
curador dos orphãos. 

Mas na administração dos não perfilhados, e dos perfilhados judi- 
cialmente, intervém o curador dos orphãos, artigo 282.* 

Ha apenas uma excepção a esta doutrina, em virtude da qual os 
curadores dos orphãos téem a velar pelos interesses não só aos or- 
phãos, mas de todas e quaesquer pessoas pela lei incapazes de rege- 
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rem sen» bens, que vem a ser guando estas pessoas são interessadas 
em qualguer successão, como dizemos em a nota ao artigo 189.** 

Se o juiz não ouvir o ministério publico nos casos de ausência e 
interdicção, nem por isso tem a mesma penalidade que lhe impõe o 
artigo âl^.», não ouvindo o curador dos orphãos nos mteresses rela- 
tivos a menores, como determinam os artigos 220.<> e 221.«, porque as 
leis penaes não admittem interpretação extensiva ; e porque, com re- 
lação aos juizes, no artigo 2401.° vem determinada a irresponsabili- 
dade d'estes nos seus julgamentos, salvos os casos expressamente 
marcados na lei. 

O processo por eiro de officio contra os curadores dos orphãos 
deve ser por analogia o marcado nos artigos 771." e seguintes aa re- 
forma para o processo por erros de oflScio commettidos pelos juizes 
de direito e agentes do ministério publico perante elles. 

O juiz é responsável por erro de offlcio não ouvindo o curador, 
como lhe cumpre, aindaque d'ahi não resulte prejuízo ao menor. 
A imputação ao juiz não resulta do prejuízo superveniente ao menor, 
mas ao facto de não ouvir o curador. 

Ao curador dos orphãos é applicavel por analogia o processo mar- 
cado nos artigos 787.° e seguintes da reforma para a acção de perdas 
e damnos contra os juizes de direito e agentes do ministério publico 
perante elles. 

Das providencias requeridas ou consentidas pelo curador, e orde- 
nadas j)elo juiz em conformidade da lei, aindaque prejudiquem o me- 
nor, nao cabo áquelles magistrados responsabilidade alguma, salvo o 
caso de dolo. 

Mas respondem pelos prejuízos resultantes das providencias toma- 
das cx)ntra lei, aindaque não haja dolo; assim como o processo por 
erro de oíBcio contra o juiz, que não ouve o curador, não exclue a 
acção por perdas e damnos. 

Não é só pelas providencias illegalmente tomadas que são responsá- 
veis o curador dos orphãos e o juiz, mas também pelo que um deixar de 
requerer, e o outro de ordenar nos termos das leis, artigos 158.° e 192.° 

O ministério publico e o curador dos orphãos 'devem velar solici- 
tamente pelos interesses dos ausentes, interdictos e menores, não só 
não requerendo contra lei nos negócios da sua administração, mas 
promovendo com solicitude o bom andamento dos seus negócios. E o 
juiz não só não deve ordenar providencias illegaes, aindaque lhe se- 
jam requeridas, mas deve deferir com promptidão, nos termos das leis, 
a tudo o que for no interesse doestas pessoas privilegiadas. 

Portanto os juizes e os curadores dos orphãos são responsáveis 
pelos preiuizos causados aos ausentes, interdictos ou menores, ou 
pelas medidas que tomarem contra a lei, ou pelas que deixarem de 
tomar segundo as prescripçóes da lei. 

Pena é que o código nao tomasse expressamente applicavel ao juiz 
e ministério publico nas causas de ausentes e interdictos o que dispõe 
nos artigos 222.° e 223.° para o juiz e curador dos orphãos nas causas 
de menores. 

O disposto n^estes artigos só é applicavel ao juiz e ministério pu- 
blico nos casos de interdicção por demência e por surdez-mudez, vista 
a disposição dos artigos 321.° e 339.° 

Mas ao menos devem julgar-se nullos, em vista do preceito expresso 
do artigo 62.°, todos os despachos do juiz que forem proferidos em 
causas de ausentes ou de interdictos por prodigalidade sem audiência 
do ministério publico. 

£m accordao de il de maio de tó69, publicado na Bevista de k- 
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gislação n.<» 72, julgou a relação do Porto que ao curador geral dos 
orphaos devia ser intimado o oespacho do juiz que approvou as contas 
do tutor d' um menor, visto dever elle ser intimado de todos os des- 
pachos que possam aÉfectar os interesses dos seus curatelados. 

Também incorrem em responsabilidade por erro de officio, e por 
perdas e dainnos, o juiz e escrivão que não cumprirem o disposto na 
secção xxn, capitulo ui, titulo ix d'este livro quanto ao registo das tu- 
telas, artigo 303." 

Pela mesma rasão por que os curadores dos orphãos podem exigir 
dos tutores e protutores todos os esclarecimentos que lhes sejam pire- 
cisos a bem dos menores, artigo 221.°, pôde o ministério pubHco exigir 
do tutor dos dementes ou surdos-mudos, dos curadores dos ausentes, 
e dos administradores dos pródigos, quaesquer esclarechnentos a bem 
d'estas pessoas, por cujos interesses lhes cumpre velar. 

No caso de incapacidade por effeito de sentença penal condemna- 
toria ha de intcr^r o curador dos orphãos ou o nunisterio publico? 
No titulo XIV do presente livro nada se determina expressamente a este 
respeito. Porém como os incapazes por eíTeito de sentença penal são 
deiílarados interdictos, e se lhes dá curador, e se lhes defere a cura- 
doria pela ordem da tutela dos dementes, artigo 356.% são-lhes appli- 
caveis as regras relativas aos interdictos, devendo intervir nos seus 
negócios o ministério publico, porque o curador dos orphãos vela effe- 
ctivamente só por orphãos, menores. 

Os magistrados do ministério pubhco só téem a seu cargo velar 
pelos interesses dos menores qvando fazem as vezes dos curadores 
dos orphãos, artigo 220.*», isto ó, em toda a parte, excepto na primeira 
instancia em Lisboa e Porto. 

Art. 63.^ A curadoria provisória termina: 
1 ."^ Pela volta do ausente, ou pela certeza da sua existência ; 
2.^ Pela comparência de procurador bastante, ou de pessoa 
que legalmente represente o ausente; 
3.^ Pela certeza da morte do ausente; 
4.^ Pela installação da curadoria definitiva. 

(Vid. artigo TS.*» n."' l.^ a 3.° e g único.) Nos três prhneiros casos 
do artigo carece do base a curadoria provisória, que se fundava no 
facto de o individuo ter desapparecido, sem d^elle se saberem noticias, 
e sem haver pessoa que legalmente o representasse. 

Porém desde que elle voltou, ou se sabe da sua existência ou da 
sua morte, ha os motivos que determinam a extincção da curadoria 
provisória, assim como a falta d'esses motivos tinha determinado a 
sua creação. 

Se apparece alguém que represente legalmente o ausente cessa 
igualmente a curadoria provisória, vista a disposição do artigo 55." 
Também a installação da curadoria definitiva faz terminar a curado- 
ria provisória cujas funcções suppre. 

É de notar que, terminando a curadoria provisória só pela certeza 
da existência do ausente, a definitiva tennine á simples noticia d'essa 
existência, artigo 78.*» n.*» 2.*» 

O disposto no artigo 78.*» n.° 2.** é rasoavel, porque desde o momento 
da noticia cessa o motivo por que os curadores (lefinitivos tinham di- 
reito a uma parte dos rendimentos, nos termos do artico 73.»; mas 
para evitar os inconvenientes de se abandonar logo a administração, 
dispõe-se no § único que os curadores definitivos continuem com a 
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administração dos bens emqoanto nao comparece o ausente ou quem 
legalmente o represente. 

A disgosiçao do g único foi introduzida no projecto primitivo pela 
commissao revisora, que, para ser coherente, devia estabelecer igual 
providencia com relação á curadoria provisória. 

A continuação da administração, desde que se sabe da existência 
do ausente, ate á sua chegada ou de quem o represente, ó tão neces- 
sária na curadoria provisória como na definitiva. Por isso julgámos, 
por analogia, applicavel á curadoria provisória o que no § único do 
artigo 78," se dispõe com relação á curadoria definitiva. 

CAPITULO II 

DA CURADORIA DEFINIVA DO AUSENTE SOLTEIRO 

SECÇÃO I 

M INSTALLAÇÃO DA CIIUDOIUA DIFINITITA I DE SEUS BFFBITOS 

Art. 64.® DecoiTidos quatro annos, íJepois do dia em que 
desappareceu o ausente, sem d'elle haver noticias, ou da data 
das ultimas noticias, que d'elle houve, poderão seus herdeiros 
presumidos ao tempo da ausência ou das ultimas noticias, quer 
sejam legítimos, quer instituídos em testamento publico, jus- 
tíácada a ausência com assistência do ministério publico, re- 
querer a entrega dos bens do mesmo ausente, excepto se ti- 
ver deixado procuração bastante; pois n'este caso, só poderão 
requerer a dita entrega, passados dez annos desde o dia em 
que desapparecer o dito ausente, ou houver as ultimas noti- 
cias d'elle. 

§ uníco. Os herdeiros poderão, comtudo, requerer, passa- 
dos três annos, nos termos sobreditos, que o procurador 
preste caução sufficiente, se occorrer justo receio de insol- 
vência; e quando este a não possa ou não queira prestar, jul- 
gar-se-hão cassados os seus poderes. 

(Vid. artigos 66.°, 82.», 90.« a 92.°, 95.*» e 96.») O código regula a au- 
sência e o deferimento da curadoria definitiva, segundo o estado do 
ausente, e assim o considera nas seguintes relações: 1.°, de solteiro; 
2.», de casado sem filhos; 3.°, de casado com filhos; 4.*, de estarem 
ausentes ambos os cônjuges, e deixando filhos. 

Aindaque a secção irr do c^ipitulo m se inscreva unicamente — 
da ausência simultânea ou successiva — , sem a declaração de haver 
ou não fiUios, declaração que aliás se faz na epigraphe da secção 2.", 
bem se mostra pela leitura dos artigos 95.° e 96.° que a sua doutrina 
é relativa à ausência de ambos os cônjuges, havendo filhos. 

Não regula pois o código expressamente n*esta matéria as hypo- 
theses seguintes: !.■, de ser viuvo o ausente, com ou sem filhos; 2.% 
de serem ausentes ambos os cônjuges, não havendo filhos; 3.", de ser 
solteiro o ausente com filhos. Amda é preciso resolver outra difficul- 
dade n^esta matéria, e vem a ser se a aoutrína relativa aos filhos dos 
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ausentes é applicayel, na íalta de filhos, ao caso de haver outro* des- 
cendentes. 

Tocaremos todos estes pontos nos seus variados aspectos, decidindo 
as espécies omissas em harmonia com os casos análogos. 

Para a curadoria provisória não marca o código tempo determinada 
de ausência. Defere-se quando for necessário prover a administração 
dos bens. 
f Para se deferir porém a definitiva é indisoensavel ter decorrido o 
/ praso de ouatro ou de dez annos, depois do desapparecimento do au- 
sente, ou aesde as ultimas noticias por qualquer modo havidas a res- 
/ i' peito d'elle, aindaque não haja necessidade de prover á administração 
' dos bens. 

Na curadoria provisória suppõe-se o ausente ainda vivo, e por isso 
se occorre simplesmente á administração dos bens, sem se praticar 
nenhum outro facto que possa induzir presumpção de morte. 

Na curadoria definitiva começa a haver a presumpção de morte, 
e por isso são chamados os herdeiros e mais interessados, que desde 
, logo principiam a gosar de uma parte dos rendimentos; e abrem-se 
até os testamentos cerrados. Porém, como subsiste ainda a possibili- 
lidade do reapparecimento do ausente ou de outros herdeiros, a admi- 
nistração dos bens continua a ser feita em nome d'elle, e mantem-se 
a caução para garantir os seus direitos ou de seus herdeiros. 

Por esta forma se entregam os bens aos que téem esperança fun- 
dada de serem os seus proprietários, e se tomam ao mesmo tempo 
as precauções indispensáveis para assegurar os interesses do ausente. 

O artigo altera fundamentalmente o nosso dh*eito anterior quanto 
à epocha da presumida morte do ausente. 

Nos tennos do código o ausente presume-se morto no momento do 
desapparecimento ou das ultimas noticias. Não é muito racional o es- 
tabelecer a presumpção de que o ausente falleceu na mesma owasião 
por exemplo em que escreveu a sua ultima carta. As noticias contam-se 
da data em que foram dadas, e não da data em que foram recebidas. 
A epocha do desapparecimento ou das ultimas noticias ha de envolver 
algumas vezes bastante obscuridade e incerteza, sobretudo quando o 
ausente \ivia em sitios remotos, d' onde só havia cartas ou noticias 
vagas. Era de certo mais simples que a sentença, que defere a cura- 
doria definitiva, fixasse para todos os eíTeitos a epocha da presumida 
morte do ausente. No entretanto pelo código os herdeiros presumpti- 
vos na occasião das ultimas noticias são os que téem direito á cura- 
doria definitiva. 

Como se parte da supposição de que o ausente é morto n'essa epocha, 
nada mais racional do que chamar os que por fallecimento do ausente 
deviam ser os proprietários dos bens. 

Nem no projecto primitivo, nem nas edições posteriores da com- 
missão revisora, incluindo a de 1864, se liam em seguida à pala\Ta 
presumidos, as outras, ao tempo da ausência ou das ultimas noticias. 
Foi só na occasião da ultima re^isão, em sessão de 20 de novembro 
de i864, que o sr. José Júlio propoz que se declarasse se o^^ iu] tloiros 
presumidos, a que se referia o artigo, eram os herdeiíos que u íus- 
sem no fim de quatro annos desde as ultimas noticias, ou os que o 
eram na epocha em que o ausente desappareceu e as suas noticias 
faltaram ; e a commissão resolveu, que em seguida ás palavras, hei- 
deiros presumidos, se acrescentassem esfoutras, ao tempo da au- 
sência ou das ultimas noticias, e a estas acrescentou depois a com- 
missão de legislação da camará dos deputados as seguintes : quer se- 
jam legítimos, quer nutituidos em testamento publico. 
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Se o ausente é casjido procede-se também, decorridos os qnatro 
annos depois das ultimas noticias, a inventario dos bens, artigos 82.% 
90." e 95.° Porém alem do inTentario, haja ou não descendentes, se- 
param-sc os bens dos dois cônjuges, ausente e presente, pflr/f/ÃarMÍo- 
se os bens communs, e separando-se os bens próprios de cada um, no 
caso de os haver. • 

A principal rasao d'esta separação e paHilha encontra-se na dispo- 
sição do artigo 84.° Desde que ao cônjuge presente ó licito alienar livre- 
mente depois da ausência de quatro annos do seu consorte todos os 
seus bens, tanto mobiliários como immobiliarios, é indispensável pro- 
ceder á partilha e separação para discriminar o que lhe pertence. 

As palavras do artigo 82.® secundo a natureza do contrato de ca- 
samento dão a entender que a separação de bens só tem locar quando 
houve convenções antenupciaes com clausula exclusiva de commu- 
nicação, o que não é exacto; porque, ainda casando-se por costume 
do reino, podem pertencer a qualquer dos cônjuges bens com a na- 
tureza de próprios, nos termos dos artigos 1109.% 1183.» e outros. 

Também as palavras com citação dos herdeiros presumidos introdu- 
zidas escusadamente pela commissão revisora no artigo 82.% e que se 
não encontravam no projecto do sr. Seabra, podem levar a crer que, 
sendo o ausente casado, a acção de justificação de ausência só pode 
ser intentada pelo cônjuge gresente, e não pelos herdeiros presumidos, 
que devem esperar a citação para intervirem no processo. 

Todavia é inaceitável similnante interpretação. Desde que o côn- 
juge presente é obrigado a fazer inventario e a prestar caução, segundo 
dispõe o artigo 85.% o que é determinado por certo no interesse dos 
herdeiros do ausente, téem estes acção, em virtude do disposto no ar-' 
ligo 12.*, para o obrigarem a cumprir as provisões da lei. 

Na hypothese de ser casado o ausente ainda é preciso distinguir se 
tem ou não filhos. 

Se os não tem, continua o cônjuge presente na administração dos 
bens, percebendo os seus rendimentos, sem outra obrigação que a de 
fazer inventario e a de prestar caução, artigo 86.% e apenas é obrigado 
a entrega-los aos herdeiros do ausente, decorrido o tempo que faz 
cessar a curadoria definitiva, artigo 83.° 

Se deixou filhos, subdivide-se immediatamente a meação e bens 
próprios do ausente pelos filhos, artigos 90.® e 95.° 

Se os filhos são maiores tomam logo conta dos bens, não podendo 
todavia aliena-los senão passados dez annos desde as ultimas noticias, 
artigos 91." e 95.° 

Se os filhos são menores, e só está ausente um dos cônjuges, con- 
tinua o cônjuge presente na administração e usufructo dos bens per- 
tencentes aos filhos, como consequência do pátrio poder, artigo 92.« 
Se ambos os cônjuges estão ausentes organisa-se a tutela, e são os 
bens administrados por um tutor, sob a vigilância do conselho de fa-. 
milia ou de quem suas vezes fizer, artigos 92.° e 96.° 

Portanto fíiz-se a subdivisão dos bens do ausente pelos seus her- 
deiros, quando são filhos, porque estes tomam logo conta dos bens 
por si, por seus pães ou tutores, comquanto os nao possam ahenar 
senão decorridos dez annos depois das ultimas noticias. 

Não se faz a subdivisão entre os herdeiros do ausente que não são 
filhos, porque seria inútil, vistoque elles não tomam conta dos bens 
senão passado o praso em que termina a curadoria definitiva, e en- 
tão se fará a subdivisão porque só então é necessária. 

O. certo é que o código deu preferencia ao cônjuge sobre lodos os 
berdebros do ausente, que não fossem filhos, quanto à percepção dos 
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rendimentos, vistoque os rendimentos do casal pertencem em conmium 
aos cônjuges atá á dissolução do matrimonio, e a verdadeira presum- 
pção de morte só tem logar decorrido o tempo, em que termina a çu- 
ríidoria definitiva. 

Se o ausente é viuvo, e sem filhos, está no caso do ausente soltei- 
ro, e são-lhe applicaveis em toda a sua plenitude as provisões conti- 
das n'este capitulo %• 

Sc tem filhos, é-lhe applicavel o disposto nos artigos 90.* a 96.', 
porque onde ha a mesma rasão deve haver a mesma disposição. 

Se os filhos de ausente casado tomam conta dos bens, justificada 
(lue seja a ausência que dá logar á curadoria definitiva, devem tam- 
bém tomar e^nta dos bens os filhos do ausente viuvo até por analogia 
do disposto no artigo 93.» 

Pela mesma rasao de analogia os filhos perfilhados de ausente sol- 
teiro tomam logo conta dos bens, que são administrados e usufruí- 
dos pelo pae presente, nos termos do artigo 92.% ou administrados 
lielo tutor, nos termos do artigo 93.*' 

Comquanto a epigraphe do capitulo se refira ao ausente solteiro 
em toda a sua generalidade, sem distincção de ter ou não filhos, é 
comtudo certo que do contexto dos respectivos artigos, bem c4)mo das 
fontes do código, se mostra que a sua doutrina é relativa unicamente 
ao ausente solteiro sem filhos. 

Nem pôde admittir-se que os filhos perfilhados de ausente solteiro 
não gosem das vantagens dos filhos perfilhados de ausente casado, 
que estão indubitavelniente comprehendidos nas expressões outros 
filhos, do artigo 93.«», e a elles se refere expressamente o § único do 
artigo 89.» na expressão successireis. 

As provisões estabelecidas pelo coíhgo para a hypothese de haver 
filhos, serão applicaveis, aindaque não haja filhos, ao caso de haver 
outros descendentes successiveis? Cremos (jue sim : a rasão é a mes- 
ma; e em regra os descendentes dos filhos são equiparados a estes 
para todos os efleitos. 

Na hypothese de se ausentarem ambos os cônjuges sem deixarem 
filhos, quaes são as regras applicaveis? Em parte as estabelecidas 
com relação ao ausente solteiro, o em parte as estabelecidas com re- 
lação ao ausente casado. 

'É preciso proceder, alem do inventario, a separação de bens nos 
termos do artigo 82.% para os herdeiros presumidos àe cada um dos 
cônjuges entrarem na curadoria da respectiva meação e parte dos 
bens. Poderá justificar-se a ausência de um e de outro no mesmo 
processo, se foi simultânea, ou aindaque successiva, se a acção for 
intentada decorridos quatro annos depois das ultimas noticias de am- 
bos; e aos curadores definitivos. são applicaveis as disposições do có- 
digo, como se o ausente fosse solteiro. 

. Como a curadoria definitiva não pôde recpierer-se senão passados 
quatro annos ou dez depois das ultimas noticias, se n^esse intervallo 
fallecer algum dos herdeiros presumidos do ausente, transfere já o di- 
reito á curadoria aos seus successorcs? 

Supponhamos que o ausente no momento das ultimas noticias ti- 
nha por herdeiros dois sobrinhos, filhos de irmãos, e que durante os 
quatro ou dez annos falleceu um dos sobrinhos deixando herdeiros, 
poderão estes requerer depois a curadoria defiaiitiva? 

Se o ausente aeixou testamento, e o instituído falleceu depois das 
ultimas noticias, mas antes de findo aquelle período, transmittiu já o 
direito á curadoria? 

O código não resolve esta hypothese, que é aliás importante, e que 
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pôde dar-se frequentes vezes na pratica. Porém o rigor dos principios 
decide pela afflrnialiva. Desde que se presume morto o ausente na data 
das uitnnas noticias, é necessário aceitar as consequências d'cste prin- 
cipio em toda a sua amplitude. 

Desde essa epoclia transinittem-se todos os seus direitos aos seus 
naluraes successores, apenas com as restricçòes aconselhadas pela 
possibilidade do seu reapparecimento. E é o que se infere por argu- 
mento do artigo 2032.» do código. 

A opinião contraria levar-nos-ía á conclusão de que os herdeiros 
presumidos eram os successores ao tempo em que se requeresse a 
curadoria deíinitiva, o (|ue ó expressamente contra as disposições di» 
artigo Gi.*» e de outros. 

A nossa opinião é timbem seguida por Goyena em a nota ao ar- 
tigo .118.*» do projecto de código civil hespanluíl. 

Se o ausente deixou procuração, só passados dez annos depois das 
ultimas noticias é que pôde. reqiierer-se a curadoria deíinitiva, salvo 
o direito de exigir caução, lindos três annos a contar desde a mesma 
data das ultimas noticias, se occorrer receio de insolvência. 

O ausente, deixando procuração, manifestou a intenção de se de- 
morar, e portanto não actua com tanta força a presumpção de morte. 
Como elle proveu á administração de seus bens, o legislador prescreveu 
um praso mais largo para entregar a terceiro essa administração, e já 
com alguns direitos, derivados da presumpção de morte do ausente. 

Maiores considerações merece o que pro\idenciou formalmente so- 
bre a administração dos seus bens e negócios, do que o que os deixou 
ao abandono. 

O primeiro deu a entender que previa uma ausência demorada, 
occorrendo á primeira necessidade, que a ausência importa, julgando- 
se por isso mesmo dispensado de manter correspondência durante 
certo periodo. 

O segundo tem contra si presumpçoes inteiramente opposlas. Pre- 
sume-se pelo facto de não deixar procurador, q,ue esperava voltar de- 
pressa, ou que devia supprir esta falta por meio de cartas, desde que 
viu prolongar a sua ausência. 

^o caso de o ausente ter deixado procurador, ou a procuração 
fosse por mais ou por menos de dez annos, ou o procurador fallecesse 
ou se impossibilitasse de administrar, a curadoria deíinitiva s('» pinle 
requerer-se passados os dez annos. 

O código marcou o i)eriodo de dez annos para o reípierimento da 
curadoria definitiva pelo simples facto de o ausente deixar procuração, 
qualquer que seja o periodo da duração dos poderes, ou aindaque a 
duração fosse illimitada, ou o procurador se impossibilitasse. A falta 
de noticias do ausente, quando este deixou procuração, só induz pre- 
sumpção de morte, decorridos dez annos desde as ultimas noticias. 

Ojprocurador só passados três annos é que está obrigado a prestar 
caução, o que o não isento, nem de dar contas posteriormente, nem 
da responsabilidade perante os herdeiros do ausente pelos prejuízos 
que causar á fortuna deste durante o triennio. 

O processo nara o obrigar a prestar caução não é o marcado para 
o deferimento aa curadoria definitiva, mas o' estabelecido para a pres- 
tação das cauções em geral, acrescentado apcinas com o indispensável 
para a prova (la ausência em virtude de falta de noticias por espaço 
de três annos. 

O periodo de dez annos (pie ('? preciso decorrer nara se installar a 
cura(ioria definitiva, no caso de haver procurador legalmente consti- 
tuído, refere-se unicamente ao ausente solteiro e sem filhos. Com quanto 
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o artigo S2.'' se reOi^a na justificação da ausência de individuo casado 
ao disposto n'este capitulo, nao podia ser da monte do legislador ex- 
cluir a mulher da administração dos bens logoque cessassem as noti- 
cias do marido, como já dissehios oiii a nota ao artigo 55. ", nem dos 
direitos que o código lhe confere decorridos quatro aimos dei)ois d'es- 
sas ultimas noticias. 

Iguabnente se o ausente tiver ídlios a curadoria definitiva deverá 
deferir-se decorridos que sejam os quatro annos. Se antes de passa- 
rem os quatro annos o ausente completar noventa e cinco annos de 
idade nem a curadoria se defere, entrando desde logo os herdeiros na 
posse dos bens. 

Aos herdeiros é facultativo o requererem a curadoria definitiva, 
porque elles podem renunciar ás vantagens que lhes provêem de se- 
rem n*ella investidos. 

Se uns dos herdeiros quizerem requerer a curadoria, e os outros 
não, quid júris? 

Para intentar a acção de declaração de ausência é competente qual- 
quer dos herdeiros presumptivos so por si : e no deferimento da cura- 
doria definitiva deve entregar-se a cada herdeiro só a sua r(»sp(íctiva 
parte para os eíTeitos do artigo 73.°, continuando na curadoria provi- 
sória a parte d'aquelles que não poderem prestar caução, artigo 70.» 
Mas se nem todos os coherdeiros se habilitaram á curadoria, entre- 
gam-se os bens na sua totalidade áquelles q^ue se habilitarem? 

Se o ausente tem, por exemplo, três irmãos, e só um requer a cu- 
radoria definitiva, deve entregar-se-lhe também a quota dos bens per- 
tencentes aos outros dois, por argumento do disposto no artigo 2016.% 
que permitte a cada um dos coherdeiros pedir a totahdade dia heran- 
ça, a que for chamado conjunctaraente, sem que o demandado possa 
oppor-lhe a excepção de que a herança lhe nao pertence por intehro. 

Ora se o coherdeiro pócfe pedir a totalidade da neranca, que é mais 
do que a curadoria definitiva dos bens, por maioria de rasío pôde 
pedir a curadoria de todos os bens do ausente, ficando sujeito a dar 
partilha aos que depois se habilitarem, como dispõe o artigo 68." Po- 
rém o coherdeiro que não concorrer ao processo da curadoria não 
pôde depois haver a sua parte, em caso de questão, senão pelos meios 
ordinários. 

Se concorrerem todos os herdeiros á curadoria definitiva, mas al- 
gum não çodér prestar caução, continua o quinhão d* este na cura- 
doria provisória segundo o disposto no artigo 70."? 

Continua em curadoria provisória, mas não na antiga curadoria 
provisória, que finda com a ínstallação da curadoria definitiva, arti- 
go 63.% n.* 4.°, sendo incompatível com ella. A administração d*essa 
parte de bens passa para os curadores definitivos, cujas funcções to- 
davia com relação a ella são de curadores provisórios. Parece-nos o 
único meio racional de combinar o disposto no artigo 70.° com a pre- 
seripção do n.» 4.° do artigo 63.° 

Aihdaque os herdeiros presumptivos sejam menores ou interdic^os 
defere-se-lhes a curadoria definitiva, porque esta curadoria tem por 
base, não a capacidade do curador, mas a qualidade de representa!aU» 
do ausente, e essa quaUdade não se perde pela menoridaae ou inter- 
dicção. O administrador dos bens do menor ou do interdicto repre- 
senta-lo-ha na curadoria. 

A conunissão de legislação da camará dos deputados, querendo 
determinar bem a siçnificajão das palavras herdeiros presumidos, 
acrescentou-lhes, por imitação do que se encontra no arUgo 318.° do 
projecto de código civil hespanhol, est' outras qtier sejam legiíimos. 
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quer imtituidos em testamento publico. Porém, nao adoptando fíel- 
menle a redacção, que se encontra n'aquelle artigo tos herederos tes- 
tamentários y y en su defecto los leijUimos dei ausente, etc, pôde dar 
logar á duvida de quaes serào preferidos na curadoria, se os legiti- 
mos, se os testamentários. 

Comquanto o testamento nenhuns effeitos produza antes da morte 
do testador, como todas as doutrinas d'esta secção, e das que ihe são 
relativas tenham por base a presumpçao de morte, e sobretudo porque 
não podia ser da mente do legislador o negar ao herdeiro instituído 
na quota hereditária a preferencia (jue reconhece ao logatario, arti- 
go &7,^, nas cousas particulares, objecto do legado, entendemos que 
os herdeiros legítimos só são admittidos á curadoria definitiva na falta 
de herdeiros testamentários. 

A presumpçao fundada no testamento é mais forte do que a fun- 
dada na lei, que só dispõe para o caso de o homem não ter disposto. 
Exceptua-se o caso de os nerdeiros legítimos serem ascendentes ou 
descendentes, dos quaes se trata no capítulo 3.^ 

. Se ha testamento cerrado, o juiz, antes de j)ublicar a sentença, isto 
é, depois de dadas as provas para a iustificaç^io da ausência, manda-o 
abrir para o tomar na devida consideração. 

Mas não se infira da disposição do artigo GG."* que é o juiz quom 

Srocede á abertura do testamento. O juiz manda proceder a abertura 
o testamento, que será feita pelo adniiinistradbr de concelho, nos ter- 
mos do artigo 1933.% a qual Ine deve ser requerida pelo mteressado, 
documentando o seu requerimento com a certidão do despacho do 
juiz que mandou abrhr o testamento, e podendo recorrer para os tri- 
bunaes do contencioso administrativo ao mdeferhnento do adminis- 
trador de concelho. 

Ao artigo Gô.^" foram acrescentadas biconvenientemente pela com- 
missão de legislação da camará dos deputados as palavras e por elle 
defeiHr a amador ia, porque as disposições testamentárias podem li- 
mitar-se a algum legado, ou encerrar apenas determinações, que nada 
influam no deferimento da curadoria, e as palavras a fim de o tomar 
na devida consideração tinham uma significação tão ampla (pie não 
careciam de acrescentamento. 

Mas supponhanios que não requerem a curadoria os herdeiros le- 
gítimos, nem mesmo os instituídos em testamento publico, se os hou- 
ver, ficam privados os herdeiros instituídos em testamento cerrado 
de requererem a curadoria definitiva? 

Evidentemente. Nem os herdeiros podem requerer a entrega da 
quota hereditária, nem qualquer outro com direito fundado a alguns 
t)ens pôde reclamar a sua posse sem se legitimarem em juizo como 
interessados. 

Na acção intentada para se declarar a ausência, o se entregarem 
os bens, como em qualquer outra, a questão previa a resolver é a 
legitimidade das partes, e ninguém pôde prevalecer-se do direito que 
lhe confere o testamento cerrado, sem elle estar aberto, cx)mo ó da na- 
tureza d'este título; e aberto não pôde sé-lo senão nos casos expres- 
samente taxados na lei. 

í]om que fundamento havia de alguém allegar que era contempla- 
do n*um testamento cerrado, se a própria natureza do titulo excluía 
esta allegação? 

O meio que havia de remediar todos estes inconvenientes era iinpov 
a obrigação de requerer a abertura do testamento cerrado ao minis* 
terio publico, não só como representante dos interesses geraes, mas 
tambom porque o estado pôde interessar directamente na execução 
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do testamento, qu por via de cumprimento de legados pios, ou mesmo 
pela instituição da fazenda ou de estabelecimentos públicos em todos 
ou em parte dos bens. 

Porém os herdeiros instituídos em testamento cerrado nao devem 
ficar privados do seu direito, porque nos termos do artigo 12.' toda 
a lei que reconhece um direito legitima os meios indispensáveis para 
o seu exercício, e por isso nos três últimos casos do artigo 78.* (pial- 
quer pessoa pôde requerer à respectiva aucloridade publica a aber- 
tura ao testamento, nos termos dos artigos 1932.* e seguintes. 

No caso de morte pôde qualquer reouerer a abertura do testa- 
mento, segundo o disposto no artigo 19^6.", e como o lapso de vinte 
annos, que se prova pela sentença que deferiu a curadoria provisória 
ou defmitiva, e a idaae de noventa e cinco annos, que se prova pela 
certidão extrahida do registo civil, equivalem ao caso de morte, arti- 
go 79.<> do código, pôde ser requerida n'estes casos por qualquer pes- 
soa a abertura do testamento. 

A nossa opinião vae também de accordo com o disposto no artigo 
323.« do projecto do código civil hespanhol, que manda abrir o testa- 
mento cerrado ao terminar a curadoria definitiva, se não foi aberto 
na sua installação. 

Portanto o testamento cerrado do ausente não pôde ser aberto, 
senão requerendo-se a curadoria definitiva; e, não sçndo requerida, 
só nos casos 'dos n.*" 3.», 4." e 5.° do artigo 78.° 

Ha quem sustente que, não se podendo abrir o testamento cerrado, 
senão quando o processo correu até aos termos da sentença, se n'esta 
hypothese o heraeiro instituído é difTerente do que intentou a acção, 
se lhe não pôde deferir a curadoria por um processo, em que elle não 
foi parte, nem figurou, e que o mais regular é decidir o juiz que em 
face do testamento não tem logar deferir-se a curadoria ao reque- 
rente, e condemna-lo nas custas. 

Não pôde porém admittir-sc similhante opinião, que julga nullo um 
processo instaurado e seguido nos termos da lei, embora os seus trami- 
tes não sejam todos em harmonia com os princípios geraes de processo. 

O testamento abre-se apenas depois de concluídos os actos que 
precedem a sentença, porque é ínutil abrir o testamento sem estarem 
satisfeitas as diligencias marcadas nos artigos 64." e 65.*, ou, como diz 
o projecto do código hespanhol, sem estar declarada a ausência, uosto- 
que nos termos do nosso código é a mesma a sentença que declara a 
ausência e defere a curadoria. 

Nem ha inconveniente em deixar correr o grocesso ató á sentença 
exclusive, porque a abertura do testamento nao importa novas dili- 
gencias, salva a necessidade de provar a identidade ao herdeiro insti- 
tuído, prova esta que em nada prejudica o processo anteriormente 
preparado, e de que é apenas incidente. 

Quem deve ser condemnado nas custas é aquelle a quem se deferir 
a curadoria, airidaque seja ex vi do testamento cerrado. 

No projecto de código de processo, artigo 192.% acham-se estabele- 
cidas as regras para deferir a curadoria definitiva, dispondo-se que 
os pretendentes a esta curadoria requeiram a citação do possuiclor 
dos bens, do ministério publico, e de todos os interessados certos e in- 
certos, preferindo-se para a curadoria os que se mostrarem com me- 
lhor direito, aindaque o deduzissein na contestação. 

Este processo é aceitável, salvo com relação aos instituídos em tes- 
tamento cerrado, que não podem deduzir o seu direito nos articulados, 
sem se alterar a doutrina do código, que manda abrir o testamento 
sô depois de findos os articulados e de dadas as provas. 
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Ekn nosso entender pois, se os interessados não vierem deduzir o 
seu direito em seguida á citação, e forem lançados á revelia, não pôde 
deferir-se-lhes a curadoria, nem serem admittidos a dar prova da sua 
habilitação, salvo se forem instituídos em testamento cerrado, porque 
esses podem deduzir o seu direito em seguida á abertura do testa- 
mento, devendo ser citados, logo que o testamento se abra, para se- 
guirem o processo. 

Supponhamos também que os herdeiros presumidos renunciam á 
curaaoria, porque, assim como a aceitação ou repudio da herança é 
um acto inteiramente livre, artigo âOíl.**, assim é facultativo o reque- 
rimento da curadoria, que os herdeiros presumidos poderão requerer 
ou deixar de requerer; pertencerá esse direito aos immediatos? 

Entendemos que sim por analogia com o disposto no artigo 2040.^ 
devendo estes requerer, nos termos do artigo 2041.", que os primeiros 
em grau declarem se aceitam ou não a curadoria definitiva. Parece- 
nos também conveniente que se acautele no código do processo que, 
mostrando-se dos autos que os requerentes não sao os herdeiros pre- 
sumidos, mas não vindo os outros contestar, se presuma por esse facto 
a renuncia sem outra dififerença do que deixar-lhes direito salvo para 
virem depois pedir a curadoria, nos termos do artigo 68.'» 

Art. 63.° A sentença, que defere a curadoria definitiva, não 
pôde ser proferida, sem que o aus(?nte tenha sido notificado 
por éditos, publicados com antecipação de seis mezes na folha 
oflicial, na gazeta da respectiva relação e nas portas da igreja 
parochial do logar do seu ultimo domicilio ; nem pôde ser dada 
á execução sem que decorram quatro mezes depois da sua pu- 
blicação, a qual será feita pelo mesmo modo que fica ordenado 
para a dos éditos. 

I único. Estas publicações serão por extracto, cuja exacção 
será verificada pelo juiz, que o rubricará, achando-o conforme. 

Da disposição d'este artigo se mostra que a curadoria definitiva 
não se defere real e effectivamente senão passados cinco annos depois 
das ultimas noticias, comquanto possa re(pierer-se decorridos que se- 
jam os quatro annos. Todas as providencias prescriptas n'este artigo 
são dictadas no intuito de proporcionar occasião ao ausente de dar 
noticias suas, ou de alguém as dar por elle, e de desfazer conluios, 
originados peia má fé ou por interesses illegitimos. 

As diligencias ordenadas no artigo 65.*» não prejudicam o disposto 
nos artigos 313.° e 314.o da reforma no que for compatível com as 
disposições do código. As nossas leis de processo continuam em vigor 
até á publicação do novo código de processo, na parte em que não 
forem revogaaas pelo código civil; e até esto artigo deve passar para 
a lei de processo. 

No intuito de salvaguardar os direitos do ausente os éditos duram 
seis mezes, em vez de trinta dias, como é costume, e publicam-se na 
folha official, na gazeta da relação, e na8j)ortas da igreja do ultimo 
domicilio do ausente, solemnidadès que nao se exigem com tanto ri- 
gor na publicação das sentenças de mterdicção, artigos 319.» e 344.» 
S único. 

E ha tanto rigor n'esta especialidade, que a sentença só pôde ser 
executada decorridos quatro mezes depois da sua publicação, que 

Tomo I 8 
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deve ser feita com as mesmas solemnidades acima referidas. TaDto é 
o respeito do legislador pelos direitos do ausente. 

A portaria de 21 de abril de 1868 organisou provisoriamente o ser- 
viço aa gazeta das relações para as publicações que ali téem de ser 
feitas, nos termos do código. 

Ari. 66.^ Se o ausente tiver deixado testamento cerrado, o 
juiz, antes de proferir a sentença, mandará proceder à aber- 
tura do dito testamento, a fim de o tomar na devida conside- 
ração, e por elle deferir a curadoria. 

(Vid. nota ao artigo 64.°) 

Art. 67.® Deferida a curadoria definitiva, tanto os legatá- 
rios, como todos aquelles que por morte do ausente teriam 
direito fundado a alguma parte dos bens delle, podem re- 
querer que essa parte lhes seja entregue. 

§ único. No praso declarado no artigo 64.**, poderão os in- 
teressados, a que se refere este artigo, requerer a entrega dos 
bens a que tenham direito, justificada a ausência como dito é. 

Os legatários podem exigir a sua parte nos bens, deferida que seja 
a curadoria definitiva. Alem dos legatários podem requerer que lhes 
seja entregue a sua parte todos aquelles que por morte do ausente te- 
riam direito fundado a alguma parte dos bens d'elle. 

Os códigos de França, artigo 123.», e da Sardenha, artigo 84.°, e 
o projecto do código hespanhol, artigo 318.% em logar da redacção 
usada no nosso código, dizem : todos aquelles que tenham sobre as bins 
do aumente direitos subordinados â condição da sua morte. 

É diversa redacção; porém a idéa é a mesma. Assim^ téom direito 
fundado por morte do ausente, ou direito subordinado a condição da 
morte do ausente, o donatário que do ausente recebeu uma doação 
inter vivos com reserva de usufrueto, o que comprou a terceiro bens 
cujo usufrueto pertencia ao ausente, etc. Todos estes tinham sobre os 
bens do ausente direito fundado por morte, ou direito subordinado á 
condição da sua morte. 

No praso declarado, quer dizer, findos os quatro ou dez annos mar- 
cados no artigo 64.«, se os herdeiros presumptivos se não apresenta- 
rem a requerer a curadoria, podem justificar a ausência, e pedir a 
entrega dos bens todos os que a eUes tenham direito fundado pela 
morte do ausente. 

A redacção do § único foi obra da commissão de legislação da ca- 
mará dos deputados. Foi a substituição do seguinte artij^o do projecto 
apresentado ás cortes : c Se os herdeiros do ausente nao se apresen- 
tarem em juizo a requerer a curadoria, no praso declarado no artigo 
64.», poderão os referidos interessados requerer a entrega dos bens 
a que tenham direito, justificada a ausência, como dito é >. 

Não vemos outra differença entre a disposição do projecto e a alte- 
ração da commissão, alem da maior obscuridade na ultuna rcKlacção, 
a não ser o restringir esta os interessados, de que trata, só aos desi- 
gnados no presente artigo, quando pelo artigo do projecto podia refe- 
rir-se também ao artigo 66.» 

Esta alteração da eommissão de legislação da camará dos depula- 
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dos é mais unia prova de que os interessados em testamento cerrado, 
ou sejam herdeiros ou legatários, não podem gosar das vantagens da 
curadoria definitiva, sem havor alguém que, ou com direito fundado 
ou presumido, em vista da lei, ou de documento publico, intente a 
respectiva acçào de justificação d(» ausência. 

E não é claro se o testamento cernido, a que se refere o artigo 66.*» 
p(')de também abrir-se no caso de justificarem a ausência, para lhes 
ser entregue a sua parte dos bens, os interessados a que se refere o 
artigo 67.«, ou se somente deve abrir-se quando é requerida a cura- 
doria definitiva pelos interessados, a que se refere o artigo 64.» 

No rigor da letra do código o testamento cerrado não se abre se- 
não para proferir-se a sentença que defere a curadoria definitiva, ar- 
tigo 65.» 

A lei não manda abrir o testamento cerrado quando a sentença que 
julgar a ausência for proferida para o simples eíTeito de ordenar a en- 
trega dos respectivos bens aos interessados, a que se refere este ar- 
tigo, e que não tenha de deferir a curadoria denniliva. 

No entretanto pare(*e-nos rasoavel que se abra o testamento cerrado 
sempre que seja julgada a ausência, depois de decorridos os quatro 
ou dez annos desde as ultimas noticias, ou o julgamento da ausência 
lenha por fim deferir a curadoria definitiva aos herderos presumidos, 
ou a entrega de bens a quaesquer outros interessados. 

A rasão para attender os interesses dos indivíduos contemplados 
no testamento do ausente é a mesma n'um e n' outro caso; e seria 
iníquo entregar bens a legatários instituídos em testamento publico, 
porventura revogado pelo testamento cerrado. 

Art. 68.^ Se, ainda depois de deferida, apparecer algum 
herdeiro, que na ordem da successao deva excluir acpielle a 
quem a curadoria foi dada, poderá usar dos meios competra- 
les, para que seja tirada a este, e deferida, novamente, a quem 

portt^ncer. 

Como a curadoria definitiva é uma quasi successao, aindaque es- 
teja já deferida, se apparecer herdeiro com melhor direito deve ex- 
cluir o investido nVlla. Asshn, se a curadoria f»)i deferida a um primo 
dt) ausente, e depois apparece um irmão, este tem de requerer a resci- 
são da sentenc^i que deferiu a curadoria ao primo para poder have-la. 

A disposição d'este artigo é muito jurídica ; mas escusadamente foi 
introduzida pela commissao de legislação da camará dos deputados, 
porque estava expressamente consignada no final do artigo 75.' 

Igualmente, se se mostrar a verdadeira epocha do fallecimento do 
ausente que faça variar os herdeiros, ou apparecer algum testamento 
ignorado na occasião da installaç^ da curadoria definitiva, os cura- 
oores definitivos hão de ceder a estes a successao, como se acha reco* 
nhecido no artigo 81.° 

O disposto n esta secção é ?ó para o caso de se ignorar a epocha 
da morte do ausente. Só' para esta hypothese o código estabelece uma 
presumpção, que é a epocha das ultimas noticias. Mas a presompçâo 
cede á verdade logoque possa mostrar-se que o fallecimento teve logar 
em certo e determinado tempo. O praso, dentro do qual o interessado 
pôde usar do direito (jue lhe conferem este artigo, é o marcado nos ar- 
tigos 8Í).« e 81 .« 

E qual é o meio de que ha de usar o herdeiro para haver a cnra- 
âoriar 

8. 
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Já temos visto sustentar que o meio competente é o de embargos 
á sentença qjie deferiu a curadoria, deduzindo a habilitação nos em- 
bargos. Simuhante opinião porém é inadmissível, porque os embargos 
não são nem podem ser meio competente de rescindir a sentença que 
passou em julgado. 

O único meie competente é a acção ordinária, em que se deduza 
a habilitação, concluindo-se por pedir que seja rescindida a sentença 
que defenu a outrem a curadoria definitiva, e que esta seja deferida 
ao requerente. 

Se o que estiver na posse da curadoria em virtude da sentença 
não impugnar a acção, mas exigir do novo requerente a importância 
das despezas feitas com o deferimento da curadoria em proporção dos 
valores que a este pertencem, deverá ter direito a have-las. 

O projecto de código de processo é completamente omis}50 a este 
respeito, e bom será que a commissão suppra esta lacuna. 

SECÇÃO II 

DO INVENTARIO B DA CAUÇÃO DOS BENS DO AUSENTE 

Art. 69.^ Os bens do ausente só podem ser entregues aos 
herdeiros e demais interessados, precedendo inventario e cau- 
ção suíDcienle. 

Art. 70.^ Se os herdeiros ou interessados nao prestarem a 
referida caução, continuará a administração provisória dos 
bens do ausente, durante o tempo em que a dita caução é ne- 
cessária; mas ser-lhes-ha licito, justificando falta de meios, re- 
querer que se lhes adjudique metade dos rendimentos que 
haveriam, tomando conta dos ditos bens. 

(Vid. notas aos artigos 58.*» e 64.°) 

SECÇÃO ni 

DOS DIREITOS E 0BRI6AÇÕBS DOS CUHADORES DEFINITIVOS E DEIAIS INTERESSADOS 

Art. 71.** Os curadores definitivos podem exigir a entrega 
de todos os bens, e exercer todos os direitos que pertenciam 
ao ausente até o dia em que desappareceu, ou até a data das 
ultimas noticias d'elle. 

' Art. 72.'* Os bens e direitos, que eventuaUnente sobrevie- 
ram ao ausente, desde que desappareceu, sem d'elle haver 
noticias, ou desde a data das ultimas que delle liouve, e qiio 
sejam dependentes da condição da sua existência, passam 
áquelles que seriam chamados a succeder-lhe, se elle fosse 
fallecido. 

§ 1.** N'este caso, os curadores definitivos ou, na sua falta, 
o ministério publico, só têem o direito de requerer, que taes 
bens sejam inventariados, e que áquelles que retiverem ou 
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arrecadarem os ditos bens prestem caução sufficiente, que só 
durará pelo espaço de dez annos, contados desde que os ditos 
bens lhe advieram. 

§ 2.** O direito do ausente a estes bens só se extingue em 
conformidade das regras geraes da prescripção ; mas aquelles 
que os houverem arrecadado farão seus, em caso de restitui- 
ção, os fructos percebidos, não havendo má fé. 

Art. 73.° Os curadores definitivos e demais interessados 
farão sua, salvo o disposto no artigo precedente, desde o dia 
da entrega dos respectivos bens, a quarta parte dos rendimen- 
tos (Festes, apparecendo o ausente ou outros herdeiros den- 
tro de dez annos, contados desde o dia do desapparecimento 
do mesmo ausente, ou da data das ultimas noticias que d'elle 
houver; e apparecendo dentro do praso de dez a vinte, farão 
sua metade. Passados os vinte annos, farão seus todos'os ren- 
dimentos. 

(Vid. artigo 85.°) O código distingue entre os bens existentes no 
«•asai do ausente ao tempo das ultimas noticias, e os que lhe sobre- 
vieram depois eventuahnente sob condição da sua existência. Os pri- 
meiros são entregues aos curadores deíinitivos, como herdeiros pre- 
sumptivos; os segundos vão a quem de direito deveriam pertencer, 
se o ausente fosse realmente fallecido. 

A presumpção da morte começa na data das ultimas noticias, e por- 
tanto desde essa data não pôde o ausente adquirir mais direitos, de- 
pendentes da condirão da sua existência, porque legalmente não existe, 
presume-se morto,' salva prova cm contrario. Se não existe não os pôde 
adquirir nem transmittir conseguintemente. Passimi pois a quem pas- 
sariam eíTectivamente se elle fosse fallecido, porque a ausência, para 
este effeito, equivale á mort(\ salva prova em contrario. 

Exemphíiquemos. ^Vbriu-se uma successão testamentária depois 
das ultimas noticias, em que o instituído era o ausente, e na falta 
d^elle Paulo; como o ausente se presume morto depois das ultimas 
noticias, não pôde adquirir a successão, nem transmitti-la por conse- 
ípiencia aos curadores definitivos. Toma Paulo conta dos bens, porque 
era o chamado, se o ausente fosse fallecido. 

Esta disposição é corollario do systema sejfuido pelo código, de que 
o ausente se presume morto na data das ultimas noticias. E o morto 
não é susceptível de adquirir direitos. Portanto os direitos adquiridos 
e existentes no património do casal á data das ultimas noticias pas- 
sam aos herdeiros do ausente; os supervenientes passam a quem pas- 
sariam se elle fosse fallecido, porque a data das ultimas noticias lixa, 
pelo s) stema do código, a presumprão de morte. 

Ora o código com rasào empreg*a as palavras dependentes da con- 
dição da sua existência, para excluir os curadores definitivos da ad- 
ministração dos bens, porque casos ha em que passam aos seus her- 
deiros presumptivos ao tempo das ultimas noticias bens e direitos, que 
lhe sobrevem mais tarde, mas que não eram dependentes da condição 
da sua existência. 

Assim, o fídeicommissarío ausente transmltte aos curadores defi- 
nitivos o direito ao iideicommisso, aindaque o fiduciário morra depois 
das ultimas noticias, se o testador morreu antes, como se mostra do 
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artigo 1868.« do código. Esta transmissão não depende da condição de 
exisleueia do ausente. 

Igualmente, se o pae do ausente morreu depois das ultimas noli- 
eias d' este, succedem os netos, se os ha, porque pelo direito de re- 
presentação, nos termos do artigo 1981.* do código, a sua successão 
não depende da condição de existência do pae. É pois completa, para 
os effeilos da successão, a distincção entre os bens pertencentes ao 
ausente ao tempo das ultimas noticiíis, e os que lhe sobrevem poste- 
riormente, que não vão aos lierdeiros dVlle, mas a quem deveriam 
pertí^ncer se elhí fosse fallecido. 

Verdadeiramente os bens que Ihf advém posterionnente ás ultimas 
noticias, sem a condição da sua existência, ja lhe pertenciam em rigor 
de direito antes d'essas ultimas noticias. 

O fideiconmiissario adquiriu o direito ao lideicommisso pela morte 
do testador, e o neto adquiriu o direito aos bens do avô pelo facto do 
seu nascimento. 

A palavra eveiUualmente é que nos parece absolutamente escusada, 
porque não signiíica idéa que não esteja comprehendida nas palavras: 
e que sejam dependentes da condirão da sua existência. Talvez fosse 
empregada para dar mais força á expressão, e tornar bem claro que 
se trata de bens e direitos que não fazem parte do património do au- 
sente ao tempo do seu desapparecimento ou á data das ultimas noti- 
cias. 

No artigo 71^ introduziram- se na ultima revisão as palavras — a 
succeder-lhe, — que teriam transtornado todo o systema do código 
sobre ausência se não foram os ant^^cedentes e consequentes, e o co- 
nhecer-se que foram ahi introduzidas para fazer estylo. O pronome 
lhe não tem a quem referir- se, grammaticalmente faltando, senão ao 
ausente, e então parece que os bens que sobreviessem ao ausente 
depois das ultimas noticias deviam pertencer aos herdeiros d'elle, 
àquelles herdeiros que seriam chamados a succeder-lhe se elle fosse 
fsdloeido, o que é contra o systema do código e contra os S§ do pró- 
prio artigo, que distinguem entre herdeiros presumptivos do ausente, 
ou curadores definitivos, e aonelles que tomam posse dos bens que 
sobrevem ao ausente, depois das ultimas noticias. 

Para evitar os absurdos resultantes da concordância granmiatical 
ó preciso entender que as palavras succeder-lhe se referem, não ao 
ausente, mas áquelle d' onde sobrevem ou provém os direitos que se- 
riam para o ausente se elle fosse vivo; ou ant(?s que o pronome lhe, 
que devia estar no [)lural, se refere ás palavras : os bens e direitos, 
l>elas quaes começa o artigo. 7á.« 

O código francez, artigo 136.°, e o projecto de código hespanhol, 
artigo 328.% fontes do artigo 72.», dispõem que a successão a oue é 
chamado o ausente pertencerá exclusivamente aos coherdeiros d'elle 
ou aos que deviam sucx;eder na sua falta. 

Comquanto nos pareça segura esta nossa opinião, devemos todavia 
confessar que alguns sustentam, dando áqiiellas palavras a rigorosa 
significação granunatical, que os bens e direitos sobrevindos ao au- 
sente depois das ultimas noticias pertencem aos que forem herdeiros 
Sresumptivos ao tempo da super\'eniencia dos bens, aos quaes o co- 
igo deu a preferencia para a successão n'estes bens, assim como 
para os bens pertencentes ao ausente antes das ultimas noticias dera 
a preferencia aos que eram herdeiros presumidos n'esta epocha; por- 
que a lei não presume fallecido o ausente logo á data das ultimas no- 
ticias para excluir os seus herdeiros de todos os beas e direitos su- 
pervenientes. 
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A seguir-se esta opinião teiiamos marcadas duas epochas de pre- 
sumpçao de morte, ou continuaria o ausente, ou seus herdeiros ao 
tempo do respectivo evento, a receber todos os direitos que sobrevies- 
sem ao ausente ató se provar a morte d'elle, o que é contra todo o 
syslema do código sobre ausência. 

Vejamos agora a diíTerença entre os direitos dos que succedem 
nos bens existentes no casal do ausente ao tempo das ultimas noti- 
cias, e dos que succedem nos bens que lhe sobrevem posteriormente 
sob a condição da sua existência. 

Uns e outros recfebem os bens por inventario e são obrigados a 
prestar caução. 

Na commissão de legisladío da camará dos deputados é que se in- 
seriram no S i." do artigo Tz.** as palavras contados desde que os ditos 
bens lhe advieramy devendo também notar-se o erro, que já vinha no 
parecer da referida commissão, de se empregar o pronome lhe no sin- 
gular, e não no plural, como a granmiatica pedia. 

Aindaque não deveria ser objecto de duvida que os dez annos de 
duração da caução deviam contar-se desde o nascimento do direito, 
e não desde as ultimas noticias do ausente, bem procedeu a commis- 
são acabando até cx)m o pretexto para a duvida. 

A caução paia a restituição dos bens já pertencentes ao ausente 
ao tempo das ultimas noticias pôde durar o dobro do tempo que dura 
a caução pela restituição dos bens que lhe sobrevem posteriormente, 
vistoque a cauçiío termina no primeiro caso decorridos vinte annos 
depois das ultimas noticias, e no segundo decorridos dez annos desde 
a adquisição do direito, que tanto pôde ter logar depois de já deferida 
a curadoria definitiva, como antes mesmo de deferida a curadoria 
provisória. 

Aherta uma successão a favor do ausente sem ainda estar deferida 
a curadoria provisória ou definitiva, téem os interessados, a quem per- 
tenceria a successão no caso de ser fallecido o ausente, de justificar 
a ausência nos lermos summarios que se requerem para ó deferimento 
da curadoria provisória, citando o ministério publico, que ó o compe- 
tente, na falta dos curadores definitivos, para requerer o inventario e 
a caução, como dispõe o § 1.® do artigo 72.°, e assistir a todo o pro- 
cesso para ser entregue a successão aos que téem direito a ella. 

Porém os primeiros fazem sua a quarta parte dos rendimentos se 
o ausente voltar dentro de dez annos a contar das ultimas noticias, 
ametade se elle voltar depois dos dez e antes dos vinte, e só passados 
os vinte é que fazem seus todos os rendhnentos, haja ou não má fé, 
que o código não distingue. 

É preciso notar as palavras empregadas no artigo 73.«: desde a 
entrega dos respectivos bens, oue querem dizer desde a entrega dos 
respectivos bens em virtude ua curadoria definitiva. Os rendimentos 
percebidos durante a curadoria provisória, se a houve, aindaque os 
curadores definitivos e os provisórios fossem as mesmas pessoas, 
acrescem ao capital. Os curadores definitivos não podiam fazer seus 
os fructos arrecadados n'uma epocha em que não estava julgada a 
presumpção de morte. Recebem os fructos e rendimentos da ante- 
rior administração, segundo o disposto no artigo 74.", não para terem 
parte n'elles aoiao rendimentos, vista a disposição do artigo 73.*», mas 
para os gosarem e administrarem como os outros bens do ausente 
que não téem a natureza de rendimentos. 

E não se julgue, como já alguém tem sustentado, que nos termos 
do artigo 73.* os curadores definitivos são obrigados a entregar ao 
ausente as três quartas partes dos fructos recolhidos desde a poese 
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em virtude da curadoria definitiva até decorrerem dez amios desde 
as ultimas noticias, ametade dos arrecadados desde os dez annos até 
os vinte, e nenhuns depois de decorridos os vinte annos. 

A redacção do artigo é bem clara para não dar logar a estas du- 
vidas. Se o auscilte apparece passados vinte annos não tem direito al- 
gum, nem aos fmctos percebidos depois d'esta epocha, nem aos per- 
cebidos antes. Se regressa antes de decorridos os vinte annos, e depois 
de passados os dez, tem apenas direito a ametade dos fruclos colhidos 
depdls da installação da curadoria definitiva, ou fossem arrecadados 
antes ou depois de'decorridos os dez aimos. Á proporção que se alonga 
o tempo da ausência augmentam as esperanças aos curadores defini- 
tivos de sereiu proprietários dos bens, mais difficil se lhes toma a 
entrega dos rendimentos accumu lados, e por isso menor porção com 
relação a cada anno decorrido são obrigados a restituir. 

Os segundos fazem desde logo seus todos os rendimentos percebi- 
dos, salvo havendo má fé, a qual consiste em elles saberem da exis- 
tência do ausente. 

Como se reputam possuidores de boa fó fazem seus os fructos per- 
cebidos, segundo os principies estabelecidos no artigo 495." Não res- 
tituem porém iodos os fructos pelo facto de incorrerem em má fé, se 
esta não existe desde o principio, mas unicamente os arrecadados 
desde que começou a má fé, isto é, os percebidos em má fé, como com 
melhor redacção se exprimem o código civil francez, artigo 138.°, e 
o projecto de código civil hespanhol, artigo 330.° Se'é o cônjuge que 
exerce as funcçòes de curador definitivo não é obrigado a restituir 
rendimento algum, faz seus todos os fructos, artigo 8o.° 

Os primeiros em qualquer tempo que appareça o ausente hão de 
entregar-lhe os bens que existirem, os subrogados, ou o preço que ti- 
verem recebido, e mesmo aos descendentes e ascendentes até uez annos 
depois de terminar a curadoria delinitiva, como dispõe o artigo 80.° Os 
segundos fazem seus os bens se os possuírem pelo tempo necessário 
para a prescripção sem o ausente comparecer. 

Nas palavras do § 2.° do artigo 72.°, os direitos do ausente, deve 
comprehender-se o direito dos herdeiros e representantes e até dos 
credores. Qualquer d estes, como interessado, pôde propor as conve- 
nientes acçòes para provar que o ausente ainda vivia depois das ul- 
timas noticias, na occasião do deferimento eventual dos direitos cuja 
successão dependia da condição da sua existência. 

Assim, a lei conservai durante todo o tempo ao ausente os direitos 
(lue elle tinha effedivamente no seu casal ao tempo da ausência, e 
garante-lhe só por um praso determinado o direito aos bens que lhe 
sobrevieram depois da ausência e que nunca chegaram a estar real 
e effectivmnente no seu patrúnonio. Emquanto aos rendimentos o có- 
digo também considera mais o direito do ausente sobre os rendimen- 
tos dos bens que se achavam effectivamente no seu casal ao tempo da 
ausência, do que sobre os rendimentos dos bens que lhe sobrevieram 
posteriormente. 

A rasão da diíTerença é plausível. No primeiro caso não podia ha- 
ver duvida sobre a propriedade dos bens do ausente que estavam real 
e effectivamente no seu património na occasião das ultimas noticias, 
e no segundo caso nunca elle esteve na posse dos bens, e deve impu- 
tar a si o não ter reclamado em tempo o seu direito. 

Art. 74.^ Os curadores definitivos podeni pedir contas aos 
curadores provisórios, n5o o tendo sido elles mesmos^ ou uao 
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tendo as ditas contas sido prestadas devidamente; podem 
alem d'isso, receber os fructos e rendimentos, cpie existirem 
da anterior administração, e demandar e ser demandados como 
legitimos herdeiros do ausente. 

Alt. 75.^ Os curadores definitivos nao sâo obrigados a dar 
contas da sua administração, excepto ao ausente ou a seus her- 
deiros, se outros se habilitarem. 

Art. 70.® Os curadores definitivos não podem alienar os 
bens immobiliarios, excepto se de outro modo senão poder sol- 
ver qualquer divida do ausente, evitar a deterioração e ruína 
de alguma propriedade, custear as bemfeitorias necessárias 
ou úteis de que carecem os bens do mesmo ausente, ou occor- 
rér a outra urgente necessidade. 

I único.. N'estes casos precederá auctorisação do juizo com- 
petente, e será a venda feita em hasta pubUca, com assistên- 
cia do ministério publico. 

Art. 77.** Os ditos curadores não podem, igualmente, tran- 
sigir sem auctorisação judicial, nem repudiar herança, a qu(í 
o ausente tivesse direito adquirido antes do seu dcsappareci- 
mento, ou da data das ultimas noticias í[ue delle houve, mas 
devem aceita-la a beneficio do inventario. 

(Vid nota ao artigo 59.") 

SECÇÃO IV 

DO TERMO DA CURADORIA DEFINITIVA 

Art. 78.® A curadoria definitiva termina: 

1.® Pela volta do ausente; 

2.° Pela noticia da sua existência; 

3.** Pela certeza da sua morte ; 

4.** Pelo lapso de \inte annos; 

5.° Contando o ausente noventa e cinco annos de idade. 

I único. No caso do n.® á.° os curadores deíinitivos serão 
considerados como provisórios, emquanto não comparecer o 
ausente, ou quem legalmente o represente. 

Art. 79.® Em qualquer dos últimos três casos referidos no 
artigo precedente, ficam os herdeiros e demais interessados 
alUviados da caução que houverem prestado, e podem dispor 
dos bens do ausente como seus. 

(Vid. nota ao artigo 63.% c artigos 83.°, 87.% 91.° e 9o.«>) Nos três 
primeiros casos carece de base a curadoria deíinitiva, (jue se fundava 
no desapparecimento do ausente, sem d*elle haver noticias. Nos dois 
últimos casos é decorrido tão longo período, que a presumpção da 
morte prevalece sobre a da vida, tomando tal grau de força que é in- 
dispensável acabar com mo estado provisório, e fixar definitivamente 
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a sorte dos herdeiros, porque a ordem publica interessa em eme a 
propriedade nâo esteja por muito tempo incerta, e em que os bens, 
especialmente os de raiz, entrem no commercio. 

Portanto defere-se nos três últimos casos a successão, podendo os 
herdeiros dispor dos bens, como seus. A caução acabou, por(me os 
herdeiros do ausente são já considerados verdadeiros donos, i)oaendo 
vender, hypothecar e doar, etc, comquanto o seu dominio seja reso- 
lúvel, artigos 80.° e81.° 

O direito romano marcava o proso de cem annos, como o periodo 
mais longo da vida do homem, doutrina ainda conservada no código 
civil francez, artigo 129.*», e no projecto do código civil hespanhol, ar- 
tigo 322.* O illustrado auctor do projecto primitivo fixou para a hypo- 
these o praso de noventa annos, e a commissão revisora seguiu um 
meio termo, fixando-o em noventa e cinco annos. 

O artigo 79.*" emprega a palavra herdeiros, porque os curadores 
definitivos podem deixar de ser os herdeiros, ou por se mostrar que 
a morte do ausente teve logar n'uma epocha em que eraçn outros os 
herdeiros d'elle, ou por appari»cer testamento que exclua os herdeiros 
que o eram ao tempo das ultimas noticias, porque o testamento cer- 
rado abre-se n'esta oc^asião se ainda não tinha sido aberto, e porque 
os curadores trocam n'esta occasião a qualidade de curadores pela de 
herdeiros. 

Ficam alliviados da caução os herdeiros, e demais interessados, isto 
é, legatários, donatários, e quaesquer outros, que por morte do au- 
sente tivessem direito fundado a alguma parte dos bens d'elle, aliás a 
caução seria eterna, a não se provar a morte do ausente, e a sua con» 
tinuação incompatível com o direito de propriedade, attribuido aos in- 
teressados. 

Se os interessados não forem dispensados do pagamento de con- 
tribuição de registo, nos termos da lei de 29 de agosto de i869, de- 
verão ser obrigados a paga-la quando terminar a curadoria definitiva, 
restituindo-se-íhe depois a importância do imposto, nos termos da 
mesma lei, apparecendo o ausente ou outros herdeiros. 

Se foi o cônjuge do ausente quem esteve exercendo as funcçoes 
de curador delmitivo tenninam os seus direitos nos mesmos casos em 
que terminaria a curadoria definitiva, artigos 83.« e 87.% podendo os 
respectivos herdeiros do ausente tomar conta dos seus bens, ou pela 
certeza da morte d'elle, ou porque elle perfez noventa e cinco annos 
de idade, ou porque são decorridos vinte annos depois das ultimas 
noticias. A epocha da presumpção de morte não varia porque o cura- 
dor definitivo é o cônjuge, ou outra pessoa. 

Varia apenas a epocha para os presiunidos herdeiros poderem dis- 
por dos bens se os herdeiros do ausente sao filhos, e por analogia, 
como dissemos, outros quaesquer descendentes. Os filhos podem dis- 
por livremente dos bens, decorrida que seja a metade do tempo que é 
necessário para outros quaesquer herdeiros d'eUe8 poderem dispor, 
artigos 91.'» e 95." 

Alem de ser um favor concedido aos filhos o disposto nos arti- 
gos 91.*» e 93.° presume-se que o pae, que se ausentou, u^mU) íjlhi>s, 
não deixaria passar dez annos, se fosso vivo, sem lhes dar noticias 
suas, e pedir noticias d'elles, salvo o caso de os' ter esquecido e aban- 
donaido, facto que a lei não pôde proteger. 

E os filhos poderão dispor, como qualquer outro herdeiro do inte- 
ressado, dos bens do ausente, logoque elle tenha preenchido os no- 
venta e cinco annos de idade, aindaque não tenham decorrido os 
dez aD|K)3 marcados nos artigos 91.o e 95.<»? 
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Decidimo-nos pela afiirmativa, apesar do silencio doestes dois arti- 
gos. A idade de noventa e cinco annos induz presumpçao de morte 
sem dependência da circmnstancia de serem ou não descendentes do 
ausente os interessados. Se os descendentes são sempre mais favore- 
cidos de que outros quaesquer lierdeiros, não ha rasão para que se 
lhes negue o direito, que aliás se concede aos outros, de disporem dos 
bens do ausente logoque elle perfez noventa e cinco annos de idade. 

Pelo contrario em regra a idade de noventa e cinco annos é mais 
f(»rte presumpçao de morte de que o decurso de dez amios depois das 
ultimas noticias. 

Aindaque o artigo 87.» está coUocado na secção, que se inscreve, 
da administração dos bens do ausente casado não havendo fillws, é 
certo que o cônjuge administrador tem direito a ser alimentado, no 
caso de precisão, pelos rendimentos dos bens do ausente^ aindaque 
(^te tenha filhos, e mesmo que estes sejam de outro matrimonio nos 
termos do artigo 1232.» e § único, tendo até hypotheca legal nos bens 
do ausente para segurança do seu direito por analogia cora o disposto 
em o n.» 4.° do artigo OOé.», vistoque a ausência n'estas drcumstan- 
cias se considera igual á morte para todos os effeitos civis, salvo 
(pianto á celebração de novo casamento, que não pôde effectuar-se 
sem se provar a morte do ausente. 

Art. 80.^ Se, depois de vinte annos de ausência, ou de ter 
completado noventa e cinco annos, o ausente apparecer, ou 
appareceiem descendentes ou ascendentes seus, elle ou elles 
haverão só os bens existentes, no estado em que se acharem, 
os subrogados em seu logar, ou o preço que os herdeiros e 
demais interessados houverem recebido pelos alienados de- 
pois d'aquelle tempo. 

§ único. Este direito concedido aos descendentes e ascen- 
dentes prescreve, decorridos dez annos desde o termo da cu- 
radoria definitiva. 

Art. 81.^ Apparei endo outros herdeirx)s, que não sejam os 
mencionados no artigo antecedente, só podem exigir os bens 
do ausente, nao tendo decorrido os vinte annos declarados no 
artigo IS."" n.« 4." 

(Vid. artigos 89.<» e 94.*) O direito do ausente contra os curadores 
definitivos nunca prescreve, ou seja solteiro ou casado, artigos 89.° e 
94.° Não pode herdar-se a successão de pessoa viva, e a presumpçao 
de morte cMe á reahdade em contrario. 

Os successores dos bens não podem oppor a prescripção ao au- 
sente. São apenas desobrigados de entregar os rendimentos, cuja per- 
cepção era consequência natural da acquisição do dominio, comquanto 
resolúvel, pelo termo da curadoria dennitiva. 

Os heraeiros legitimarios, isto é, os ascendentes e descendentes 
succeuiveis, % único do artigo 89.°, téem trinta annos para haverem 
os bens, ou elle fosse solteiro ou casado, artigo 89.°, salvo se a cura- 
doria definitiva termina pela idade de noventa e cmco annos do au- 
sente, porque então pôde expirar o direito dos herdeiros legitimarios 
ainda primeiro que o de quaesquer outros interessados, que só se ex- 
tingue decorridos vinte annos depois das ulthnas noticias, artigo 8i.« 
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Não gosam porém do direito de reivindicar os bens alem dos trinta 
annos, aindaque ao terminar a curadoria definitiva, fepocha era que 
comera a prescrinção nos termos do § único do artigo 80.**, não haja 
boa fè da parte ao possuidor dos bens, artigo 517.'» n.° 2.° c 520.", c 
que a prescripção nao possa começar ou correr, nos termos do dis- 
posto nos artigos 549.° a 554.°, porque para esta prescripção dos dez 
annos proceder não é precisa a boa fé. 

O direito de quaesquer outros herdeiros, o, por analogia, de quaes- 
quer outros interessados que devem comprehender-se no artigo 81.^ 
expira com o termo de curadoria definitiva pelo lapso de vinte annos 
depois das ultimas noticias, aindaque o ausente seja casado, devendo 
applicar-se aos seus herdeiros não legitimarios o disposto no arti- 
go 81.°, assim como aos legitimarios o § único do artigo 89.° manda 
applicar o disposto no artigo 80.° 

Se porém a curadoria terminou, não pelo lapso de vinte annos, mas 
por ter completado o ausente noventa e cinco annos, e estes se com- 
l»letaram antes de decorridos vinte annos depois das ultimas noticias, 
só lindo este praso é que está prescripto o direito de quaesquer in- 
teressados, que não sejam herdeiros legitimarios. 

Os possuidores dos bens restituem, á excepção dos fi*uctos, tudo 
a<piillo com que se locupletaram. São vaUdas todas as alienações fei- 
t;rs, porque o interesse do ausente deve ceder ao interesse publico, 
que nã(í permitte que o direito de propriedade esteja muito t<»mpo em 
oscillação h duvida. 

Deve fixar-se um praso para a propriedade sair do seu estado de 
incerteza, e imputem a si o ausente e os seus herdeiros legitimarios 
as consequências do seu silencio durante o longo período de vint« 
annos, silencio que não pôde reputar-se absolutamente involuntário. 

Restituem os interessados os bens existentes 110 estado cin que se 
acharem, aindaque deteriorados por sua culpa, como por terem de- 
molido um edificio, etc, st; não se locupletaram com essa deteriora- 
ção. Restituem os subrogados, e o preço dos alienadi»s, porque se lo- 
cupletaram ou i)odiam ler-^e locupletado com o preço ou com a 
inversão. 

Se o possuidor dos bens por qualquer forma mimnnme o preço 
dos vendidos, sem lhe dar destino reproductivo, pôde apesar d'isso ser 
obrigado a reí$titui-lo? Sem duvida. O código não faz distincção. Se não 
restitue o preço dos bens doados, porque com a doação se não /ocw- 
pletou, deve restituir o preço dos vendidos, com o (lual lucrou, como 
observa Rogron. 

E que a restituição do preço, ainda consumido, é obrigatória, se 
mostra do artigo 94.°, que não* se achava no projecto primitivo, e que 
sob proposta do próprio auctor do projecto, foi introduzido pela com- 
missào revisora em sessão de 31 de maio de 1860. 

O artigo 94.° é uma excepção á regra estal)elecida no artigo 80.° 
Quando os possuidores dos bens do ausente são filhos d'este, e não 
outros herdeiros, então o ausente só pôde haver os bens existentes, 
e no estado em que se acharem por analogia do disposto no arti- 
go 80.°, e os subrogados ou comprados com o preço dos alienados, e 
não o preço consumido. 

É favor que a lei concede só aos filhos, e por analogia a quaes- 
quer outros descendentes ; mas que não amplia a outros herdeiros. 
Já não é pequeno o beneficio concedido a estes de não serem obri- 
gados a resUtuir os rendimentos, nem os bens doados ou consumidos, 
quanto mais dispensa-los de restituir o prero dos vendidos, com o 
qual elles se fizeram mais ricos. 
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A redacção do artigo 80.» pude dar logar á duvida com relação aos 
bens subrogados, se o possuidor tem o direito de opção de os entregar 
ou o preço, ou se ha de entregar sempre os bens subrogados, quando 
os tiver, e entregar o' preço apenas quando elie não estiver represen- 
tado na acíjuisição de noVos bens. Parece que o possuidor dos bens 
está obrigado a uma alternativa, podendo prestar um do dois factos, 
nos termos do artigo 733.°, se compararmos a redacção do artigo com 
as suas fontes, o artigo 32o.° do projecto do código civil hespanhol, 
que diz assim : «£/ precio de los enagenados ó los adquiridos con el 
mismo^, e o artigo 132." do código civil franccz, que diz assim: «/>» 
prix de cenx qni auraient été alienes, ou les hiens provenant de tem- 
ploi qui aurait été fait dn prix de ses biens vendus ». 

E Rogron, annotando este artigo, é de opinião que os possuidores 
têem o direito de opção, entregando os bens, ou restituindo o preço, 
(í guardando os bens adcjuiridos com o preço dos alienados. 

No entreLanto, reflectindo-se sobre a redacção do artigo, vé-se que 
a entrega do preço dos bens alienados só tem logar quando esse pre(;o 
não estiver representado n*outros bens; porque, se o estiver, serão 
entregues esses bens, e não o preço que elles custaram. 

Outros Ih^rdeiros, que não sejam os legitimarios, só podem rebaver 
os l>ens, apparecendo antes de decorrerem os vinte annos depois das 
ultimas noticias. Se a ciu^adoria terminou, ou i)ela certezii da morte, 
ou por serem passados noventa e cinco annos depois do nascimento 
do ausente, mas ainda não tiverem decorrido vinte depois das ultimas 
noticias, téem os herdeiros não legitimarios o direito de exigirem os 
bens nos teimos do artigo 81.» 

O artigo do projecto primitivo, que foi substituído na conmiissão 
revisora pelo actual, era redigido nos seguintes termos : «Constando 
com certeza a epocha da morte do ausente, e acontecendo que a esse 
tempo outros fossem os seus herdeiros, só poderão estes reclamar os 
bens do ausente, não sendo decorridos os vinte annos declarados no 
artigo 80." n.*» 4.", e n'este caso se fará a deducção marcada no arti- 
go 75.° (73.° do código)». 

A commissão revisora com rasão alterou esta redacção, porcpie 
podem apparecer outros herdeiros, que não os curadores' definitivos, 
ou por constar com certeza a epoclui da morte do ausente, ou por 
apparecer testamento que deferisse de outro modo a successão. 

E completa seria a emenda feita pela commissão revisora, se em 
vez das palavras, mitros herdeiros, dissesse, outros interessados, 
porque podem os herdeiros ser os mesmos, e apparec<}rem outros 
interessados, como legatários, etc, aos quaes por analogia deve ser 
applicavel a doutrina do artigo 81.°, que é applicavel tanto ao caso 
de ser solteiro, como de ser casado o ausente, apesar da redacção do 
§ único do artigo 89.°, que applicou aos herdeiros legítimos do ausente 
casado o disposto no artigo 80.° para os herdeiros legitimarios do au- 
sente solteiro, e que por esquecimento de certo deixou de applicar 
expressamente aos herdeiros não legitimarios do ausente casado o que 
o artigo 81.° determina para os representantes não legitimarios d») 
ausente solteiro. 

Para os bens supervenientes depois das ultimas noticias rege o 
disposto no artigo 71' e seus §§. 
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CAPITULO m 

DA ADMINISTRAÇÃO DOS BENS DO AUSENTE CASADO 

SECÇÃO I 

ITA ADXINISTRAÇÍO DOS BENS DO AUSENTE CASADO NÍO HAVENDO FILAOS 

Art. 8á.® Se o ausente for casado, justificada a ausência, 
nos termos declarados no capitulo antecedente, proceder-se- 
ha, com citação dos herdeiros presumidos, a inventario e par- 
tilha ou a separação de bens, conforme a natureza do contrato 
de casamento. 

(Vld. nota ao artigo 64.«) 

Art. 83.^ Se o ausente não deixou filhos, o cônjuge pre- 
sente conserva a administração de todo o casal por espaço de 
vinte annos, contados desde o tempo do desapparecimento ou 
das ultimas noticias havidas do ausente, ou pelos annos que 
faltarem para que o ausente perfaça os noventa e cinco annos 
de idade, na forma prescripta no artigo 78.® n.** 5.® 

(Vid. nota ao artigo 78.*») 

Art. 84.® O cônjuge presente pôde dispor livremente dos 
seus bens feito o inventario, a partilha e a separação d'elles. 

(Vid. artigos 86.<> e 89.«) O código permitte ao cônjuge presente o 
dispor de todos os seus bens, logoque sejam decorridos quatro annos 
depois das ultimas noticias, e conduida que seja a separação ou a 
partilha. Pelo projecto primitivo não podia o cônjuge presente dispor 
livremente dos bens de raiz senão passados dez annos depois da par- 
tilha ou separação. 

Talvez a commissão revisora entendesse que com relação ao indi- 
viduo casado uma ausência menos dilatada faz induzir presumpçào 
de morte, porque custa a explicar, a não ser pela morte ou por total 
abandono do seu consorte, que o ausente esteja quatro annos sem 
lhe dar noticias, especialmente no estado em que se acham hoje as 
conmiunicações para todas as partes do mundo, e tendo desappare- 
cido os horrores dos antigos captiveiros. 

O código distingue, para o efleito da continuação da sociedade con- 
jugal, segundo o cônjuge ausente regressou antes ou depois do praso 
marcado no artigo 83.« 

Se regressou antes continua a sociedade conjugal nos termos em 
que foi constituida pela celebração do casamento, isto é, por carta de 
ametade ou com pactos exclusivos ,de communião, segundo se esti- 
pulou, porque as convenções anteimpciaes expressas ou tácitas não 
podem ser alteradas depois da celebração do matrimonio, artigo 1105." 

Mas se regressou depois não ha communlião de bens, aindaque esta 
tivesse sem novo ajuste dos cônjuges, convencionado em escriptura 
publica. 

E qual seria a rasão d*esta disposição? Nenhum dos dois artigos. 
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nem o artígo 86.<», nem o artigo 89.*», se achavam no projecto primi- 
tivo; foram introduzidos ambos pela commissão revisora sob proposta 
do sr. Seabra em sessão de 3i de maio de 1860. 

Seria para evitar que sendo o ausente o marido tivesse onerado, 
como administrador do casal, os bens com dividas, permittindo-se as- 
sim á mulher renunciar a uma communhão desvantajosa? 

Mas o marido não podia obrigar os bens próprios da mulher, nem 
mesmo a meação doesta nos bens communs, sem que as dividas fos- 
sem contrahidas com auctorisação d'ella ou nos termos do artigo 1114." 

O certo é que a declaração de ausência por terem decorrido qua- 
tro annos depois das ultimas noticias produz eíTeilos ainda mais pro- 
fundos em relação á sociedade conjugal, do que a própria separação 
de pessoas e bens, porque n'esta hypothese, apesar de se reputar como 
dissolvido o matrimonio, nenhum dos cônjuges pôde dispor livremente 
dos seus bens senão dos mobiliários, artigos £215.° e 1216.°, quando 
o julgamento da ausência que dá logar á curadoria definitiva habilita 
o cônjuge presente a dispor livremente dos seus bens, tanto mobiliá- 
rios como inmiobiliarios. 

No caso de separação de pessoa, e bens pôde restabelecer- se a so- 
ciedade, mas nos termos em que tinha sido constituída, artigo 1218.°, 
porque os pactos antenupciaes não podem sor alterados na constân- 
cia do matrimonio, artigo 1105.°, quando no caso de ausência, se o 
ausente voltou decorridos vinte annos depois das ultimas noticias ou 
tendo perfeito noventa e cinco annos de idade, e encontrou ainda vivo 
o consorte, não continua a sociedade conjugal ng^erraos em que foi 
constituída, se o seu regimen era o da commid^B^^£?' ^^^ ^^ 
cônjuges o estipularem assim por escriptura pB 




Art. 85.** O cônjuge presente tem, acerca dos i 
sente, os mesmos direitos e obrigações dos cm^adores 
tivos, com a circumstancia especial de lhe pertencerem i 
os fnictos e rendimentos. 

(Vid. nota aos artigos 58.» e 7;{.°) 

Art. 86.** Regressando o cônjuge ausente, antes de fmdo o 
praso assignado no artigo 83.**, continuará a sociedade con- 
jugal, nos termos em que tiver sido constituída. 

(Vid. nota ao artigo 84.°) 

Art. 87.** Findos vinte annos, ou completa a idade mencio- 
nada no artigo 78." n.** 5.^ ou havendo certeza da morte do 
ausente, podem os herdeiros habilitados tomar conta dos bens 
do mesmo ausente e dispor d'elles livremente. 

I único. O cônjuge administrador tem, n'este caso, o di- 
reito de apanágio nos termos do artigo 1231.** 

(Vid, notas aos artigos 78.«, 906.'» e 1231.°) 

Art. 88.** Fallecendo o cônjuge presente, antes do praso es- 
tabelecido no artigo antecedente, serão os bens do ausente en- 
tregues do mesmo modo aos seus herdeiros, os quaes serão 
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considerados como curadores definitivos, levando-se-lhes em 
conta o tempo da administração do cônjuge fallecido. 

Se fallece o cônjuge presente, que exercia as funcmes de curador 
definitivo, entregam-se os bens do ausente aos herdeiros doeste, do 
mesmo modo que se lhes entregariam se tivesse terminado a curadoria 
do cônjuge, e ficam os herdeiros com a curadoria definitiva, levando- 
se-lhes em conta para todos os eíTeitos o tempo que durou a admi- 
nistração do conjure fallecido. 

Assnn se este ja administrava o? bens ha mais de dez annos de- 
pois das ultimas noticias, começíim os herdeiros a fazer logo sua 
ametade dos rendimentos. Se faltava um anno para completar os vinte ' 
depois das ultimas noticias, findo elle, termma a curadoria defini- 
tiva, etc. 

Art. 89.^ Regressando o cônjuge ausente, passado o praso 
estabelecido no artigo 83.^ recuperará o^ seus bens, na forma 
declarada no artigo 80.^; mas, se o cônjuge presente for ainda 
vivo, nâo se entenderá por isso que fica restabelecida a com- 
munliâo de bens, se porventura tiver existido, salvo se os côn- 
juges assim o convencionarem de novo, por escriptura publica. 

§ único. É applicavel aos ascendentes ou descendentes suc- 
cessiveis, (jne apparecerem no praso mencionado n'csíe artigo, 
o que fica disposto no artigo 80." 

(Vid. notas aos artigos 80.° e 84.°) 

SECÇÃO II 

DA ADMINISTRAÇÃO DOS BENS DO AUSENTE CASADO HAVENDO FILHOS 

Ali. 90.** Se o ausente tiver deixado consorte e filhos com- 
muns, proceder-se-lia do mesmo modo a inventario e partilha 
ou a separação de bens, com a única difl^erença de que os bens 
íiue tocarem á parle do ausente serão subdivididos entre os 
referidos filhos. 

Art. 91.** Se os filhos forem maiores ou se emanciparem, 
poderão tomar conta dos bens que lhes couberem, e adminis- 
tra-los como seus, não podendo todavia aliena-los senão pas- 
sados dez anrios contados desde o dia do desapparecimento 
do ausente, ou da data das ultimas noticias que d'elle houver, 
salvo nos casos especificados e nos termos prescriptos no ar- 
tigo 76.** e seu |. 

(Vid. nota ao artigo 64.°) 

I único. Os bens sujeitos a perecer ou a depreciar-se, e os 
de dispendiosa conservação, podem ser alienados por esta 
causa antes do praso mencionado, precedendo auctorisação 
judicial. O preço da venda será empregado producti vãmente. 

(Vid, nota ao artigo 59.°) 
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Art. 92.® Se os filfios forem menores, observar-se-Mo as 
regras prescriptas nos artigos 137.** e seguintes, em relação, 
tanto aos filhos, como aos bens que lhes tocarem. 

(VicL nota ao artigo 64.'») 

Art. 93.** Ser o ausente tiver deixado outros filhos, que te- 
nham direito a succeder-lhe, observar-se-ha a respeito d'elles 
o mesmo que determinam os artigos antecedentes. 

Se alem dos filhos conununs do ausente e do seu consorte presen- 
te houver outros filhos do ausente, como os legítimos de matrimonio 
anterior, ou illegitimos perfilhados, gosam dos mesmos direitos que 
os artigos antecedentes concedem aos filhos communs do cônjuge au- 
sente e do seu consorte presente. 

Quem comparar a redacjão d'este artigo com a dos dois antece- 
dentes pôde tirar a conclusão de que as palavras outros filhos se re- 
ferem a filhos que não sao maiores nem menores, 

Pprém esta mterpretação grammatical leva ao absurdo, e a con- 
frontação do artiffo do cooígo com o correspondente do projecto pri- 
mitivo do sr. Seabra, e de todas as edições feitas pela ctmmissào re- 
visora, excepto a ultima, que foi apresentada como projecto de lei 
pelo governo ás cortes, e onde o artigo tinha a mesma redacção que 
no código, auctorisa a nossa interpretação. 

Dizia o projecto primitivo : « Se o ausente tiver deixado filhos de 
outra mulher, observar-se-ha a seu respeito o mesmo que fica dis- 
posto relativamente aos outros filhos, somente com a difierença que, 
se forem menores, os bens que lhes tocarem serão administrados pelo 
seu respectivo tutor •. 

A commissão revisora conservou em todas as edições, inclusive na 
de 1864, esta redacção, supprimindo apenas a parte final do artigo 
desde a palavra somente inclusive, e com rasão, porque se os filhos 
do ausente estivessem sujeitos ao pátrio poder, não havia rasão para 
entregar a um tutor a administração dos bens havidos do ausente, 
a qual havia de pertencer, como a de todos os outros, ao pae pre- 
sente. 

A commissão revisora, introduzindo na sua ultima edição no ar- 
tigo 90.* a palavra communs, que não vinha nas edições anteriores, 
de certo empregou n*este artigo as palavras outros filhos em contra- 
posição a fims communs, que se lé n'aquelle artigo. 

SECÇÃO ffl 

DA AOSWGU SnULTANBA OC SUCCBSSIYA 

Art. 94.® Regi^essando o ausente, passado o praso assigna- 
do no artigo 9^.^ só poderá recuperar os bens que effecli vã- 
mente existirem ainda em poder de seus filhos, e os subroga- 
dos, ou comprados com o preço dos alienados. 

(Vid. nota ao artigo 80.«) 

Art. 95." Desapparecendo simultânea ou successivamente 
ambos os cônjuges, deixando filhos maiores, tomarão estes 

Tomo I 9 
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eoDta, justificada a ausência nos termos do artigo 64.^ dos 
bens de seus pães, que administrarão livremente como entre 
si accordarem; nio poderão porém aliena-los> salvo nos casos 
e nos termos do artigo 91.° e seu §. 

Art. 96.® Se os filhos forem menores, proceder-se-ha a in- 
ventario e partilha, como se os ausentes fossem fallecidos, sem 
prejuízo do que fica disposto na ultima parte do artigo prece- 
dente. 

(Yid. notas ao artígos 64.» e 80."») 

TITUIOIX 

n IIGAPAGIB10B PH UiOBIDillB B DO 860 tOfPBOIBim 

CAPITULO I 

DISPOSICÕSS GEMES 

} Art. 97.® São menores as pessoas de um e de outro sexo, 
emquanto não perfizerem vinte e um annos de idade. 

(Vid. artigos 305.», 3H.% 1764.* b.« 3.», e 2510.» n.« 3.») Este en- 
talo é inteiramente inntil. É não só deslocada a sua matena, mas vem 
alem d*i8so reproduzida em outros legares. 

A doutrina do artigo 97." aeha-se repetida no artigo 3ii.^ a do 
artigo 98.» nos artigos 299.*», 1433.% 4635 e i4{3«.% a do artigo 99.», 
nos artigos 695.» e outros, e a do artigo 100.» no artigo 185.» 

A eommissão revisora com rasão alterou a doutrina do projecto 
primitivo que, conservando o disposto na antiga legislação, marcava 
a maioridade só aos vinte e cinco annos, o que se não neve admittir 
hoje no estado de civilisação em que nos achamos, que o desenvol- 
vimento do individuo é muito mais rápido. 

Para este desenvolvimento mais precoce tem concorrido princi- 
palmente a liberdade de tribuna e de imprensa, o commercio e as 
communicações. 

Os vinte e um annos devem ser completos, artigo 3ii.«; contam-se 
de momento a momento : aqui não entra a regra dies inoeptus pro 
completo habetur. 

Pela mesma rasão por que se exigem os vinte e um annos comple- 
tos para a maioridade, assim devem ser completos os periodos de 
idade n^arcados na lei para todos os efleitos jurídicos, quando a re- 
dacção do código não indique o contrario. 

Assim não pode ter logar a emancipação senão aos dezoito annos 
completos, nem o direito de testar ou de ser testemunha pôde exer- 
cer-se senão completa a idade de quatorze annos, etc 

A emancipação habilita o menor para reger a sua pessoa e bens, 
como maior, artigo 305.% isto é, para dispor da sua pessoa e bens li- 
vremente, artigo 311.°, ou independentemente de auctorisação alguma, 
porque a livre disposição de pessoa e bens tem restricçoes nos prin- 
cipies de direito e nas leis. 

A doutrina do artigo 305.» importa alteração fundamental no direito 
anterior. Pela ref(Nrma judicial, artigos 1458.» e 1459.», o menor eman- 
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cípado nao podia iates da chegar á maioridade vender, alhear, dar 
oa trocar, bens de raiz, nem arrenda-lqs por mais de três amios, nem 
passar recibo geral ao tutor peia sua administração, sem a auctorísa- 
ção competente. Por esta forma o emancipado não ficava habilitado 
para reger sua pessoa e bens, como se fosse maior. Para. praticar 
actos e contratos de grande momento, que podiam comprometter-lhe 
a fortuna, carecia ainda de auctorisaçao. 

O código com rasio eliminou estas restriccoes postas pela lei an- 
terior ao direito do emancipado, porque a inhibiçao dos actos mweio- 
nados não obstava a que eile do mesmo modo dissipasse o seu patri- 
mónio, pela faculdade de contrahir empréstimos, que lhe não fora 
restringida, e porque assim os efieitos da emancipação eram quasi 
hnstrados, pelos constantes embaraços a que estava sujeita a admi- 
nistra^ do emancipado. 

Pelo nosso direito anterior, marcava-se uma epocha na m^orída- 
de, chamada ^puberdade, que era para os varões aos quatorze annos 
e para as mulheres aos doze, em que os menores começavam a gosar 
de direitos importantes. 

O código, alem de não revogar esta doutrina com relação á lei do 
processo, onde fica em vif^or como estava, conserva-a com poucas 
modificações no direito civiL Assim o tutelado, maior de quatorze an- 
nos sem distinc^ de sexo, tem direito de ser ouvido nas sessões do 
conselho de família, artigo 211% de testar, artigos i764.<» n.« 3.» e 1859.% 
de ser testemunha em processo, artigo É510.** n.*" 3^; e podem casar 
aos quatorze annos os varões, e aos doze as mulheres, artigo lOTS.^" 
n.* 4.*» 

O legislador, conhecendo que aos quatorze annos já ha o discer- 
nimento preciso para praticar certos actos, comquanto importantes, 
da vida dvíi, c(»neça oe garantir o exercido n^esta idade de certos 
direitos, exercício que se toma completo com a maioridade ou eman- 
cipação. 

É de notar que, conquanto os maiores de gnatone annosj>08sam 
ser testemunhas, em questões judiciaes, artigo iHiO.'' n° 3.^ nao o po- 
dem ser em instrumentos authenticos, artigos i966.<» n.<» 4.* e 2492.% 
porque estes actos são muito mais importantes, e requerem maior 
discernimento e circumspecção. 

Também os maiores de quatorze annos podem dispor dos seus bens 
mortis causa, artigo i764.<' n.« 3.»; mas não pod^n dispor d'eUes entre 
vivos, artigos 1476.'» e 1559.", porque a disposidu) entre vivos, como 
irrevogável, é muito mais importante do que a oisposição mortis cau- 
sa, que a todo o momento pode ser revogada. 

Porém a emandpaçao produz os mesmos efleitos jurídicos que a 
maiorídade? Dá logar á duvida a redacção do n." 1."» do artigo i068.<» 

Pelo projecto do sr. Seabra não havia duvidas a este respeito. O me- 
nor emancipado era para todos os effeitos equiparado ao maior. Até 
no artigo 96.« d^aquelle projecto, correspondente ao artigo 97.« do cq- 
dí|^o, se definem menores as pessoas de um e outro sexo emquanto 
nao perfizerem vinte e cinco annos de idade, ou não se emanciparem. 
E em o n.<* l.<» do artigo iii6.* do mesmo projecto, correspondente 
ao n.<» l.<* do artigo i058.<» do código, lia-se o seguinte: «Os menores 
de vmte e cinco annos, não emancipados, sem licença de seus pães, 
ou do conselho de familia», referindo-se aos que não podem contrahir 
casamento. 

Ora a commissão revisora, elimmando as palavras não emancipa- 
dos, de certo não quiz equiparar para o efleito espedal do casamento 
os menores emancipados aos maiores, e podia auctorisar-se para este 

9. 
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fim com a legislação franceza, e com o projecto do código civil hespa- 
nhol, onde a maioridade só por si não habilita o individuo para ca- 
sar sem auctorisaçào. 

E mais nos convence doesta opinião a alteração feita pela commis- 
são revisora ao n.» 1.» do artigo 1116.» do projecto primitivo, que vcti 
na edição de 1864, artigo i062.<* n.*" 4.^ assim redi^do : cDos menores 
de vinte e um annos, aindaque maiores de dezeseis e de dezoito, sem 
precedência da auctorísação de seus pães ou do conselho de familia >, 
começando o artigo pelas palavras éprohibido o casamento. 

O oisposto pois em o n.» !.• do artigo 1058.» é excepção ao preceito 
do artigo 305.» 

Verdade seja que o menor emancipado, se casar sem consentimento 
dos seus superiores, não fica sujeito a pena algmna, artigo i060.% como 
aliás acontece ao menor não emancipado, citado artigo iO€0.^ 1.* 

Todavia esta incoherencia o que significa apenas é que a commis- 
são revisora, alterando n'esta parte o projecto do sr. Seabra, esque- 
ceu-se de pôr em harmonia todas as disposições respectivas. 

Portanto o menor emancipado, que casar sem auctorisaçào dos seus 
superiores não soílre pena alguma, nem aquella falta influe no regi- 
men da administração, como influe com relação aos menores não eman- 
cipados, nos termos do artigo 1060.« § !.• 

Os ministros da igreja, ou os offlciaes do registo civil, que procede- 
rem á celebração do casamento sem aquella auctorísação, é que ficam 
sujeitos ás penas comminadas no § 2.<* do artigo ISfi.*" do código pe- 
nal, vista a disposição dos artigos i07i.<* e i082.<» do código civil. 

O disposto no artigo 257.'' é também excepção não só ao preceito 
do artigo 305.«, mas ao determinado no artigo Sii.*" O código, decla- 
rando nulla a tomada das contas ao tutor pelo menor ou emancipado, 
sem a assistência do curador e do protutor, ficou ainda áquem da re- 
forma judicial, que no artigo ^òO.** só quanto ao menor emancipado 
exigia a approvação do conselho de familia e audiência do curador, 
para elle passar, antes de conripletos vinte e cinco annos, recibo geral 
ao tutor pela sua administração. 

E esta restrícção posta ao direito do menor emancipado tinha fun- 
damento no systema da reforma, em virtude do qual a emancipação 
não habilitava o emancipado para reger a sua pessoa e bens como se 
fosse maior, artigos 458.<' a 4o0.^ mas não tem rasão de ser n'um có- 
digo que declara que a emancipação habihta o emancipado para reger 
a sua pessoa e bens como se fosse maior. 

Para os efleitos políticos também se considera aos vinte e um an- 
nos a maioridade legal? A portaria de 29 de janeu^o de i869 decidiu 
negativamente, com o fundamento de que a carta constitucional, nos 
artigos 65.» § 1.» e 68.», excluía de votar e de serem votados os me- 
nores de vinte e cinco annos, e de que as disposições do código só res- 
peitavam aos direitos civis, e não aos direitos poUticos, não devendo 
por isso prevalecer sobre as disposições da carta, que demais n*este 
ponto não poderia ser alterada pelos modos ordinanos, mas só e uni- 
camente com as formalidades marcadas no seu artiffo i40.» e seguintes. 

A doutrina da portaria parece-nos contraria á boa jurisprudência. 
A segunda rasão dada, de que a determinação da idade para ser elei- 
tor e elegível é matéria constitucional, resente-se da tendência que ha 
para considerar constitucional tudo quanto se acha consignado na 
nossa constituição politica, guando ella declara muito terminante- 
mente no artigo i44.», que so é constitucional o que diz respeito aos 
limites e attribuições respectivas dos poderes politicos, e aos direitos 
políticos e individuaes dos cidadãos. 
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É preciso nao confundir os direitos políticos e indíviduaes dos ci- 
dadãos portuguezes, marcados no artigo i45.<' da carta, com as con- 
dições em que os cidadãos podem exercer esses direitos. 

Não pôde ser revogado senão com as formalidades excepcionaes, 
marcadas nos artigos 140/ e seguintes da carta, o principio geral es- 
tabelecido no artigo 145/ § 13/ por exemplo de cpie toáo o cidadão 
pôde ser admittido aos cargos públicos; mas pôde uma lei ordinária 
fixar e alterar a idade e as condições para o exercicio dos empre- 
gos. O mesmo, e com igual fundamento, dizemos do direito de votar 
e de ser votado. 

Quanto á rasão de que o código civil rege para os eíTeitos civis e 
a carta para os effeitos i)olítícos, sem a aceitarmos em toda a sua ex- 
tensão, ainda teria plausibilidade a conclusão da i)ortaria, se sobre a 
idade para votar e ser votado estivéssemos reduzidos aos artigos da 
carta. 

A carta marca, não a maioridade legal, mas a idade de vinte e 
cinco annos para votar e ser votado, artigos 65.« e 68.®; e por isso, 
não tratando o código das condições necessárias para eleitor e elegí- 
vel, poderia continuar a seguir-se a este respeito a doutrina da carta, 
se nao houvesse legislação posterior a modinca-la. 

Porém o acto addicional á carta, que expressamente alterou e re- 
vogou os artigos 65.* e 68.* da mesma carta, como se mostra do ar- 
tigo 9." § único, determina que possa votar e ser votado para qualquer 
cargo publico, artigos 5/, T.'» e 8.", o que tiver entrado na maioridade 
kgal. O acto addicional respeitou a maioridade fixada na lei civil, e 
não certo e determinado numero de annos. Ora a lei a que o acto 
addicional se referiu, e que vigorava na epocha da sua promulgação, 
era a velha ordenação e a novíssima reforma judicial, que marcavam 
a idade de vinte e cinco annos, e que foram revogadas n'esta parte 
pelo código civil. 

A lei civil, a que o acto addicional se refere, para a fixação da 
maioridade legal, se era n'aquella epocha a ordenação e a novíssima 
reforma judicial, é hoje o código civil. 

Verdade seja que o decreto com força de lei de 30 de setembro de 
1852, ao passo que no artigo 5.» reproduz fiehnente a disposição de 
igual artigo no acto addicional, no artigo 1."* considera como tendo 
entrado na maioridade legal os que tiverem completado vinte e cinco 
annos de idade. 

Todavia nem a maioridade que elle ali define é só para os eíTei- 
tos políticos, como se infere do mesmo artigo comparado com o seu 
j$ 1.% mas alem d*isso a lei de 1 de julho de 1867, que deu sancção 
ao código, revogou toda a legislação sobre matéria civil tanto geral 
como especial que recair nas matenas n'elle comprehendidas. Portanto 
a maioridade íe^l, exigida como condição para eleitor e elegível no 
acto addicional a carta e no decreto com força de lei de 30 de setem- 
bro de 1852, ó a maioridade fixada na lei civil, que é o código civil, 
a datar desde a sua promulgação. 

A doutrina da referida portaria acha-se Já, senão revogada, pelo 
menos condemnada pela portaria de 11 de janeiro de 1870 dirigida 
aos governadores civis, na qual se lêem os seguintes períodos : « Por 
esta occasião acho conveniente ponderar a v. ex.* que, não obstante 
a doutrina seguida na portaria de 29 de janeiro de 1869 com relação 
á maioridade legal para os efifeitos eleitoraes, não devem as auctori- 
dades administrativas pugnar pela exclusão dos indivíduos que tendo 
attingido a maioridade le^al, segundo o código civíK não tenham to- 
davia chegado à maioridade determinada na legislação anterior. . . 
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c É para ibini de muito peso a condideraçâo de que o aetb additío- 
nal á carta constitucional, referindo-se em geral á maioridade legal, 
em vez de flxar uma idade determinada, como o fizera a carta con- 
stitucional, teve em vista, segundo parece, usar de uma expressão que 
podesse adaptar-se ás vicissitudes da lei civil na designação da idade 
que deve fixar a maioridade para o exercido dOs direitos civis. 

c Em todo o caso bastará a duvida, a meu ver, para se dever optar 
pela interpretação mais latitudinaria e mais favorável ao direito elei- 
toral, emquánto os tribunaes competentes não se pronunciarem sobre 
o ponto controvertido, quando perante elles for levada alguma questão 
d*esta natureza.» 

Art. 98.® Os menores sao incapazes de exercer direitos ci- 
vis, e os seus actos e contratos nSo podem constitui-los em 
obrigação jurídica, salvo nos casos expressamente exceptua- 
dos na lei. 

(Vid. artigos 299.», 698.«, 1433.« n.- 2.* e 3.», 1535.» g único, e 1536.« 
n.** 2.* e d.^l Os actos praticados pelo menor sem a devida auctori- 
sacão não sao absolutamente nullos, como se infere do principio do 
artigo 299.% que deve ser entendido em harmonia com as suas ultimas 
palavras e com o disposto no artigo 98.<* 

Os actos praticados pelo menor sem a devida auctorisação são va- 
lidos com relação á outra parte, çue não pôde prevalecer-se da in- 
capacidade do menor para os rescmdir, artiço 99.*», mas não obrigam 
o menor, ou, não podem constitui-lo em obrigação iuridica, como diz 
o artiffo 98.", isto é, pôde o menor valer-se da nullidade resultante de 
falta de auctorisação para os rescindir, como diz ò artigo 299.*» 

O menor sô fica constituído em obrigação jurídica pelos actos e 
contratos feitos sem a devida auctorisação nos casos eoiípressamente 
exceptuados na lei, que são os seguintes: 

!.• Nos contratos sobre objectos da sua arte ou profissão, artiso 
299.° n.*» 1.*», coíno se o menor aue é marceneiro vende um movei da 
sua loja; porgue a sua perícia n esta profissão suppre a falta de idade. 

2.** Não pode o menor valer-se da eircumstancia da menoridade 
quando usou de dolo para se fazer passar por maior, artigo 299.«» 
n.° 2.% como apresentando uma certidão de baptismo falíia, e pare- 
cendo pelo aspcto physico que é já maior; e ninguém deve lucrar 
com o seu dolo causando prejuízo a terceiro. 

A simples declaração ou mculca de maioridade não é sufflciente 
para n*este caso c^racterisar o dolo. A disposição do § único do artigo 
z99.<* era indispensável, aliás todos os contratos com menores pode- 
riam tomar-se irrescindiveis, porque o outro pactuante teria sempre 
o cuidado de lhe fazer declarar no acto juridico que era maior, e com- 
prometter-se-ia assim irremediavelmente o individuo com as suas 
transaéçoes durante a menoridade. 

É obrigação de qualquer pactuante assegurar-se do estado e da ca- 
pacidade das pessoas com quem contrata, sujeitando-se a todas as con- 
sequências de ter pactuado com um menor, salvo se este pela inculca 
da maioridade acompanhada de outras circumstancias o pôde illudir. . 

3.° O menor, em cujo poder se fez um deposito, e que por dolo dei- 
xou perder ou deteriorar a cousa ou soflfrer qualqu^ outro prejuízo 
ao depositante, se tinha sufficiente intelligencia para conhecer as obri- 
gações de depositário, pôde ser condenmado em perdas e damnos, ^- 
tigo 1433.» n.» 3.«» Fica ao arbítrio do julgador o apreciar em vista das 
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dreimiãtaiieias se elle tínha da nao a intelligeada precisa para co- 
nheeer a sua responsabilidade pelo facto do deposito. 

4.* Se o menor tiver bens com livre administração, nos termos dos 
n.*»' 1.^ e 2.» do artigo 147.*», responde por qualquer empréstimo até 
onde esses bens chegarem, artigo ib36.'' n.<» 2.% porque com relação 
áquelles bens é o menor considerado como maior. 

5.* Também o maior não pôde subtrahir-se ao pagamento do em- 
préstimo para alimentos que contrahiu na ausência das pessoas a quem 
competia auctorisa-lo, artigo i536.<» n.*" 3.<» Esta excepção é determi- 
nada pela santidade do fim a que o empréstimo ié destinado. 

Não pôde porém o menor, ainda nos actos praticados sem a de- 
vida auctorisação, tirar d*ahi proveito para se locupletar á custa alheia. 
Assim, o menor óue aceitou o deposito, comguanto possa defender-se 
com a nullidade ao contrato para se subtrahir á responsabilidade por 
perdas e damnos como incapaz de contrahir deveres jurídicos, é obrí- 
gado á restituição achando-se a cousa em seu poder, ou a repor aquillo 
com que pela alienação se locupletou, artigo 1433.'* n.*» %" 

No artigo QQS," se acha estabelecida a regra geral de que o in- 
capaz só responde por aquillo com que se locupletou. Da parte de 
qiíem contrata com o incapaz ha dolo sempre que sabe da Incapaci- 
oade, ou culpa se não fez todas as diligencias necessaríasj)ara conhe- 
cer a capacidade do pactuante, e por isso a si impute o nao ter direito 
a haver do mcapaz senão aquillo m mantum locupletior factus est, 
incumbindo-lhe alem d'isso a prova de que o incapaz se locupletou 
para haver d*elle a restituição. 

Este favor concedido ao incapaz funda-se na presumpção geral 
de que elle não sabe cuidar das suas cousas, e que por isso não deve 
ser responsável por aquillo que não reverteu em seu proveito. Só ha 
uma excepção a regra de (^e o incapaz é obrí^ado a repor aquillo 
com que se locupletou, que é o caso do empréstimo. 

No en^restimo, se o menor o tiver pago em todo ou em parte, não 
pôde exigir a restituição, artigo 1535.'» g único. Porém se o não pagou, 
aindaque com o seu producto se locupletasse, não é obrigado a res- 
titui-lo, determinação inspirada pelo ódio aos empréstimos feitos a 
menores. 

São estes os casos em que os menores podem ser constituídos em 
obri([a^ Jurídica pelos seus actos e contratos. 

Ja alguém escreveu aue os casos a que se refere o código, em que 
os menores ficam obr^aaos pelos actos praticados sem a devida aucto- 
rísação, se entendem dos menores emancipados. É porém insustentável 
e dispensa toda a discussão este parecer, porque os menores emanci- 

Sados são considerados como maiores, segundo a terminante disposição 
o artigo 305.<», pm o eíTeito de regerem suas pessoas e bens. 

Os menores pois são incapazes em regra de exercer dh-eitos civis^ 
mas são capazes de gasar de dh*eitos civis, porque todo o homem so 
porque é homem gosa de direitos absolutos, e é capaz de adquirir os 
direitos hypotheticos, nota ao artigo i^ 

Gomo os menores gosam de direitos, mas não podem exerce-los por 
si, exerce-ds outrem em seu nome, como pae, tutor ou administrador. 

Art. 99.® Os contratos celebrados illegitimamente pelos me- 
nores nao podem, todavia, ser impugnados pelos outros esti- 
pulantes, com o fundamento da incapacidade do menor. 

(Vid. artigo» 695.S 700.«, 8Í1*, i433.^ n.* !.• e 1536.^ As nullida- 
des resultantes da incapacidade pessoal do pactuante nao são absolu- 
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tas, ou estabeleddas propriamente no interesse ^eral, como a nnllidade 
proveniente da falta ae pagamento da contribuição de registo nos actos 
cuja validade depende do pagamento doeste imposto, etc, que pôde 
ser arguida por qualquer dos interessados. 

As nullidades resultantes da incapacidade dos pactuantes são rela- 
tivas, isto é, estabelecidas só no interesse do incapaz, que só a elle apro- 
veitam, e das quaes só elle pôde valer-se, como é expresso nos artigos 
695.», 822.«, 846.*, 854.», etc. 

E tão pessoal é esta nullidade, que não aproveita mesmo aos co-in- 
teressados capazes, salvo sendo o objecto indivisivel, artigo 700.» Qua- 
tro coherdeiros, dos quaes um é menor, vendem a successão que 
acaba de lhes ser deferida, só o menor pode rescindir a venda pela 
sua parte, sem que os maiores possam aproveitar-se da nullidade re- 
sultante da incapacidade d'elle. Se porém o objecto da venda era uma 
estatua pertencente a todos quatro, rescindindo o menor a venda, flca 
rescindida também com relação aos outros três, por ser indivisivel o 
objecto vendido. ^^ 

Porém o comprador é que não pode prevalecer-se da incapacidade 
do menor para rescindir a venda. Pôde aproveitar-se sim das nullida- 
des absolutas, como do acto não ter sido reduzido a escríptura publica 
se era por exemplo troca, hypotheca ou venda de bens ae raiz de va- 
lor excedente a 50 WX) réis, porque essa nullidade foi estabelecida no 
interesse publico, mas não das estabelecidas no interesse do menor. 

Quem contrata com o menor pôde impugnar o contrato pelos mo- 
tivos geraes reconhecidos na lei, mas nunca com o fundamento da 
incapacidade do menor. 

Quem contrata com o menor fica obrigado para com elle, sem que 
o menor fique por isso em obrigação reciproca, pela regra Qui cum 
his contrahunt, obligantur : ac invictm pupilli non obliaantur. 

Por isso se uma pessoa capaz de contratar aceita deposito de um 
incapaz, fica sujeito a todas as obrigações de verdadeiro depositário, 
artigo 1433.» n.» !.•, e a cousa pôde ser-lhe pedida j)elo pae, tutor, 
curador ou administrador do incapaz, porque elle nao pôde oppor a 
incapacidade da pessoa com quem contratou. 

So ha um caso em que pôde ser opposta por outrem a nullidade 
resultante da incapacidade pessoal do pactuante, que é no emprés- 
timo feito a menores, que não pôde ser exigido nem doeste nem do 
fiador, artigos 822.'» § 2.<' e 1535.<> N'esta hypothese a lei em ódio aos 
empréstimos feitos a menores declara a obngação do fiador nulla como 
a obrigação principal. Verdadeiramente não se faz excepção ao prin- 
cipio de que as nullidades resultantes da incapacidade pisoai só i^ro- 
veitam ao incapaz. Declara-se absolutamente nulla a obrigação prove- 
niente de empréstimo a menores, e nullas conseguintemente todas as 
obrigações accessorias. 

O código, na epigraphe da secção relativa aos empréstimos feitos 
a menores, usa das palavras : < Do empréstimo feito aos filhos fami- 
lias », resentindo-se ainda da linguagem do direito nmiano. Porém as 
doutrinas da secção são relativas a todo e qualquer menor, ou seja 
filho famílias ou orphão de pae e de mãe como se mostra da redacção 
dos difierentes artigos. 

Art. 100.® A incapacidade dos menores é supprida pelo po- 
der paternal, e, na falta d'este, pela tutela. 

(Vide artigos 185.» e 187.o) Os menores são representados em juizo 
6 fora d'elle pelos pães, aos quaes pertence o pátrio poder, artigos 
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137.« e iS8.* Na falta ou impedimento de ambos sao representados 
pela tutela, artigo 185.^ 

Cabe aqoi já discutir um ponto, que tem sido objecto de largo de- 
bate na imprensa juridica, e nas allegaçòes dos junsconsultos, desde 
que começou a vigorar o codiffo civil, e a respeito do qual felizmente 
a pratica vae seguindo uma direcção uniforme; e vem a ser se tem 
logar a nomeação do conselho de familia quando se procede a inven- 
tario por morte de um dos pães, e que o sobrevivo continua com o 
pátrio |)oder. 

Nós inclinâmo-nos ao parecer dos que sustentam que não ha con- 
selho de familia em regra durante a existência do pátrio poder. 

Vejamos as rasoes. 

Ao pae e à mãe compete reger e administrar as pessoas e bens 
dos filhos menores, artigos IS?.*» e 138.*>, sem que o seu poder esteja 
sigeito a cautela alguma preventiva, artigo 141.% e o cônjuge sobre- 
vivo contínua com este mesmo poder ainda depois da morte do seu 
consorte, artigo 155.*, salvas as modificações «atabelecidas nos arti- 
gos 156.0 a 165.0 

Ora entre estas restricções não vem mencionada a existência do 
conselho de familia, e portanto não tem logar por morte de um dos 
coi^uges, como não tem logar na constância do matrimonio. 

Pelo artigo 187.® é considerado o conselho de familia um elemento 
constitutivo da tutela; e, comquanto esta entidade possa subsistir, e 
subsista sem a tutela, como no caso dos artigos 161." e 162.% é certo 
que, longe de ser considerado como elemento concomitante do pátrio 
poder, só em casos excepcionaes subsiste com elle, artigos 141.% 161.% 
161% 1565.% etc. 

Nos actos mais imoortantes relativos á pessoa e bens do menor é 
expressamente excluída a intervenção do conselho de familia, quando 
existe o pátrio poder. Assim tanto a emancipação, como a licença para 
casamento, dependem exclusivamente do pae ou mãe, artigos ^.^ 
e 1061.O e na venda dos bens, ainda de raiz, são exercidas pelo juiz, 
artigos 150.O e 274.% as attribuiçoes que ao conselho de família per- 
tencem no caso de tutela. 

As Aincções do conselho de familia acham-se enumeradas no ar- 
tigo 224.0 Q em qu^i ^Q^Qg q^ números do artigo se faz referencia 
expressa ao tutor, sendo para notar as palavras finaes do n.* 7.*» não 
tendo os pães disposto a tal respeito, ou se occorrerem graves incon- 
venientes no cumprimento da sua vontade, que bem indicam que o 
conselho de família só funcciona na falta de pae e de mãe. 

Effeetivamente o conselho de familia é incompatível com o pátrio 
poder^ artigos 141.% 143.* e outros, devendo ter-se em vista n'esta 
questão o artigo 224.® e seus números, e especialmente os n?* 7.» e 12.® 

Se o conselho de família coexistisse em regra com o pátrio poder 
diria o artigo 224.» no n.o 18." que o conselho de famiha auctorísa o 
casamento e as convenções antenupciaes do menor, salvo quando 
existe pae ou mãe, ou o avô é tutor, e não unicamente quando o avo 
ó tutor. Mas a redacção d' este n.* 18.* do artigo 224.* indica bera cla- 
nunente que o lepslador suppoz ser corrente e superior a toda a con- 
trovérsia o principio de que o conselho de famiha só existe para fís- 
calisar o tutor. Os casos excepcionaes em que o conselho de família 
coexiste sem o pátrio poder vem expressamente mencionados na lei, 
como nos artigos 162.* e IO6I.0; prova de que, longe de o conselho 
de íannlia ser elemento concomitante do pátrio poder, só por exce- 
pção coexiste com eUe. 

^0 artigo 328.0 se determina de um modo bem positivo que as re- 
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gras da tatela dos menores não slo applieaveis à tQtda dos iittordietdá 
quando estes se acham sujeitos ao pátrio poder. 

A favor da nossa opinião pouca força tem o arftimento que alguns 
deduzem do artigo 2130.» nas palavras nos caêos em que os deve haver, 
porque ha casos, alem da hypothese de existir pae ou mãe, em que 
não tem logar o conselho de familia, como nos inventários dos me- 
nores perfilhados, dos espúrios e dos abandonados, artigos S76.% SSl"» 
e289.» 

Contra a nossa opinião argumenta-se com os artigos i90.« e 2í0l* 
do código, em que se prescreve 2d)solutamente a convocado do con- 
selho de familia, (piando fallece alguma pessoa com herdeiros meno- 
res, sem distinguir se estes estão ou não sujeitos ao pátrio poder. 

Todavia não deve perder-se de vista que os referidos artigos estão 
subordinados ao capitulo, que se inscreve Da tutela dos filhos legíti- 
mos e illegitimos, mostrando-se por isso que regem só para o caso de 
haver tutela e não para o caso do pátrio poder. 

Verdade seja que, debaixo da mesma inscripção, se encontram os 
artigos 220.» a 227.^ que prescrevem a audiência dos curadores ge- 
raes dos orphãos em tudo o que disser respeito aos interesses dos me- 
nores, e ninguém duvida de que esta provisão é tão appUcavel aos 
menores sujeitos ao pátrio poder, como aos sujeitos á tutela. No en- 
tretanto com relação aos menores sujeitos ao pátrio poder mas or- 
phãos de pae ou de mãe já este preceito se achava consignado com 
mais ou menos amplitude no artigo 158.», que se acha collocado sob 
o capitulo que tem por epigraphe Do poder paternal. 

Também se diz que as attribuições do tutor, artigo 243.% são muito 
análogas às dos pães, artigos 137.» e seguintes. Porem basta a shnples 
leitura de uns e de outros artigos para se conhecer que, alem das 
attribuições do tutor serem em geral mais restrictas que as dos pães, 
essas mesmas estão quasi todas sujeitas á fiscalisação e superinten- 
dência do conselho de familia. 

Tem-se dito também que, em vista dos artiffos 161.» e 162.», o con- 
selho de familia se forma logoque faUece um dos pães, vistoque estes 
artigos do modo como estão redigidos dão o conselho de família, 
como já existente e não como reunido excepcionalmente para aquel- 
las hyçotheses ; poisque, quando o código se refere á reunião do con- 
selho ue familia para um caso excepcional, serve-se de outra lii^^- 
gem, c^mo na hypothese do § único do artigo 1565.», nas palavras ^ 
para esse fim sem convocado. 

Porém esta diíTerença de redacção, que não é de estranhar n'um 
codi^, em cuja revisão coUoboraram muitas pessoas, não tem hnpor- 
tancia nenhuma para este caso, porque o artiffo 141.», referindo-se a 
uma reunião inteiramente eventual do conselho de familia, usa da 
mesma Unguagem que os artigos 161.» e 162.» 
' O argumento mais forte contra a nossa opinião é o deduzido dos 
artigos 2090.» e 2118.», onde se exige nos inventários de menores, 
sem distincção alguma, a intervenção do conselho de familia para a 
nomeação dos louvados e para a approvação das dividas passivas. 

É força confessar que o código se resente n*esta parte do sp ter 
aproveitado em matéria de tutelas das disposições do projecto de có- 
digo civil hespanhol, e em matéria de inventários do oisposto na no- 
víssima reforma judicial, o que deu logar a estas dissonâncias. Porém 
o argumento não é sem resposta. É o conselho de familia m&ú no- 
meia os louvados e approva as dividas passivas no inventario de me- 
nores, quando tem logar o conselho de família. Ora assim como não 
é o conselho dó familia quem pratica estes actos nos inveatatíos dos 
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filhos illegitímos, porque n*esta tutela não ha eonselho de família, es- 
pecialmente quanto aos e^uríos, também não é elle que os pratica no 
mventario de menores sujeitos ao pátrio poder, porque durante o pá- 
trio poder não ha conselho de família. ' 

Demais, ha de prevalecer a disposição do artigo lòò.*" do eodiffo, 
que dá ao pae sobrevivo os mesmos direitos sobre os Olhos que tinha 
na constância do matrimonio, e vários outros> artigos mie expressa- 
mente dispensam o conselho de familia nos negócios de maior mo- 
mento, porque é n'esses que se trata ex professo da administração da 
pessoa e bens dos menores. A matma dos inventários no que toca a 
este ponto ha de ser entendida pelas disposições que regulam o pátrio 
poder e a tutela, e não estas por aquella. É evidente que o legislador 

riz estabelecer grandes differenças entre o poder paternal e a tutela, 
tutela carece da superintendência do conselho ae familia e da fls- 
calisação do juizo. 

O amor do pae ou da mãe dispensa aquella superintendência, bas- 
tando a ílscalisação do juizo. 

E se admittissemos a existência do conselho de familia simultanea- 
mente com a dos conselheiros, a que se referem os artigos i59.<' a 
íGi.*", teríamos uma cohorte de conselheiros, com os quaes a mãe so- 
breviva mal poderia haver-se. 

As funcçoes do conselho de familia nos casos dos artigos âOQO.*' e 
2118.'» bem podem ser desempenhadas pelo juiz a simili do que acon- 
tece nas hypotheses previstas nos artigos 274.% íSi," e 919.* § único. 

Verdade seja que ao juiz compete nomear o louvado do desempate 
na hypothese do artigo 2091.°, e por isso alguns toem lembrado que 
n'esta espécie a nomeação do louvado deve ser feita pelo curador. 

Todavia o código em parte nenhuma confere ao curador similhante 
attríbuição. O juiz é quem deve nomear, alem do louvado de desem- 
pate, o louvado por parte dos menores, procedendo em tudo como na 
hypothese do artigo 282.<*, que é caso análogo. 

A jurísprudencia nos tribunaes vae-se fixando no sentido da nossa 
opinião. Assim Julgou a relação do Porto em aceordào de 6 de no- 
vembro de 1868 publicado na Revista de legislação n.*» 29: tQue ag- 
gravada foi a aggravante no despacho de que recorre; porquanto 
tendo a aggravante assumido o poder paternal, ficou ella sendo ad- 
ministradora e usufruetuaria dos bens do menor, não havendo por 
isso tutela, e não havendo esta, não ha conselho de familia, porque 
esse conselho de familia, que o juiz indica, já não existe em vista dos 
artigos 100.», 137.», 138.°, 155.» e 185.» do código civil portuguez, e por 
isso no caso da approva^ ou reprovação das contas, de que se trata, 
não intervém o eonselho de familia, pertencendo ao juiz e ao cura- 
dor unicamente approvar ou reprovar essas contas depois de sobre 
ellas ser ouvida a aggravante». 

Igual decisão tomou o mesmo tríbunal em accordão de 27 de abríl 
de 1869, publicado no referido periódico n.° 54.* 

£ foi esta a opinião sustentada por todos os jomaes jurídicos. Ga- 
zeta dos tribunaes, Eevista de tegislaçõo. Revista judicial, e Jomai 
de jurisprudência, com excepção do Direito, que seguiu sempre opi- 
nião dinerente. 

O projecto de código de processo vem porém estabelecer doutrina 
contraria á que ia sendo reconhecida pratica, resolvendo (dizem os 
motivos do projecto a pag. 24) no arti§o 294."* a conhecida questão da 
intervenção do conselho de familia, vivo mesmo alguns dos pães, e no 
sentido afirmativo, como mais conforme com as vistas do legislador 
a este respeito, porque, se o conselho de familia é útil, mortos ambos 
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os paeê, sê-lo-ha tombem, vivo algum ételles, com referencia ás res- 
fricções que todas as legislardes teem posto á administração dos pães 
mesmo. 

Nós aceitámos também o pensamento de decidir por uma vez a 

Suestao, que se nao achava claramente resolvida nos artigos do co- 
igo, mas não podemos conformar-nos com a doutrina do projecto de 
código de processo, que pôde ter por si as rasões da theoria, e o de- 
nommado principio do governo da familia pela familia, mas que é 
absolutamente contrariada pela experiência e pela pratica do foro. 

A instituição do conselho de familia come(^u entre nós com as 
reformas do processo introduzidas pela revolução que plantou o sys- 
tema constitucional em Portugal, e deram-se ao conselho de fanulia 
as mais amplas e fortes attribuiçoes orphanologicas. 

Porém como o conselho de familia é às vezes, senão em regra, o 
advogado nato do cabeça de casal, do pae ou do tutor contra os Dr- 

fihãos, foram-se restringindo as suas attribuiçoes, a ponto gue ficou 
imitada a sua intervenção a seis casos pela lei de 16 de junho de 
1855, e ainda assim o seu voto tinha apenas a for^^a de consultivo, 
I)orque as suas resoluções não tinham validade, senão depois de con- 
iirmadas pelo respectivo juiz de direito. 

A providencia contida na lei de 16 de junho de 1855 foi de certo 
o resultado da experiência dajuuilos annos de trabalho de profundos 
jurisconsultos. 

De repente apparecem no^òodigo civil artigos redigidos na mesma 
epocha em que a referida lei sé publicava, destruindo talvez o me- 
lhor preceito que ella encerra. 

O código tira ao juiz toda a intervenção nas resoluções 4o conselho 
de familia. Dá-lhe a presidência do conselho, mas sem voto, e nem ao 
menos de desempate, artigo 215.% e não permifte recurso algum das 
decisões tomadas por dois anafphabetos, artigos 217.° e 219.®, desde 
que são confirmadas pelos dois primeiros substitutos do juiz de di- 
reito, artigo 226.» II 

O meio de attenuar os péssimos effeitos de tão desgraçadas dispo- 
sições era restringir quanto possivel os casos de intervenção do con- 
selho de familia. 

Pois o projecto de código de processo, redigido aliás por um jqris- 
consulto pratico, que de certo teve presente mais a praxe do fôroj de 
que as theorias especulativas, gue infelizmente vão mvadindo as nos- 
sas leis, sanccionou uma doutrina hiteiramente opposta á que as con- 
veniências dos menores reclamavam. 

£ que rasões houve para alterar a jurisprudência consagrada na 
lei de 16 de junho de 1855? Não se adduzíram. O principio de que, se 
o conselho de familia é útil mortos ambos os pães, sé-lo-ha também 
vivo algum d'elles, em attenção ás restricções que as leis toem posto 
á administração dos próprios pães, pôde levar-nos muito longe. 

Por esta lógica podemos concluir que, se o conselho de familia é 
útil vivo um só dos pães, é também útil vivos ambos, vistoque a lei 
também impõe, restricções á administração dos pães, mesmo na con- 
stância do matrimonio, como nos casos dos artigos 141.°, 143.°, 150.» 
e 151.°, etc. 

N'uma palavra entendemos que a instituição do conselho dç fami- 
lia, a manter-se nos precisos termos do código e não nas eondições da 
lei de 16 de junho de 1855, não deve ampliar-se ao caso de subsistir 
o pátrio poder. N'esta parte tudo o que for ampliar as disposições do 
código é aggravar o mal por elle causado. 
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? • ARTIGO 10L<» 141 

CÂPITOLO n 

DO PODER PATERNAL 
SECÇÃO I 
DOS FILBOS LlfilTIHOS ^\; 2 3 

Art. 101.® S3o havidos por legítimos os filhos nascidos de 
matrímonio legitimamente contrahido, passados cento e oitenta 
dias depois da celebração d'elle, ou dentro dos trezentos dias 
subsequentes á sua dissolução ou á s eparação dos cônjuges , 
j udiciahnente decretada . 

(Vide artigos 103.% 105.% 1233.», 1234.* e 2468.») O código, ás aves- 
sas do systema geralmente seguido, trata do pátrio poder antes do 
matrimonio, porque não deriva o poder paternal verdadeiramente do 
matrimonio, mas sim do facto da procreação, legalmente reconhecido. 

Pelo systema do código os pães exercem o pátrio poder, não só so- 
bre os fílfios legítimos e legitimados, mas também sobre os perfilhados 
espontaneamente, artigo 166.% e pelo nosso direito anterior o filho 
perfilhado não estava sujeito ao pátrio poder. 

Para determinar a legitimidade do iilho attende-se, não só á epo- 
cha do nascimento, mas principahnente á da concepção. É legitimo o 
íilho concebido na constância do matrimonio, aindaque nascido depois 
da sua dissolução, artigo 101.<» e § ludco do artigo 1776.* É legitimo o 
filho nascido na constância do matrimonio, postoque concebido antes 
da sua celebração, artigo 102.* 

A única diíTerença, quanto à legitimidade entre os filhos concebidos 
e 08 nascidos na constância do matrimonio, mas concebidos antes, é 
que a legithnidade d'aquelles não pôde ser impugnada senão no caso 
prescripto no artigo 103.% e a d*estes pôde ser impugnada sempre, 
salvo os casos marcados em os n.*»« 1.* e 2.* do artigo 102.* 

Porém como o acto da concepção se acha encoberto com um véu 
mysteríoso, que no estado actual da sciencia não pôde descobrir-se, 
costuma determinar-se a epocha da concepção pela epocha do nasci- 
mento, calculando-se o período regular que costuma mediar entre 
os dois phenomenos. 

A distancia ordinária da concepção ao nascimento é de nove mezes 
proximamente. Porém como são frequentes os casos de se alterar esta 
relação, abreviando-se ou prolongando-se os partos fora d'aquelle praso 
normal, é indispensável que o legislador marque o minimo e o má- 
ximo da gestação. Estas determinações são mais ou menos arbitrarias; 
mas é necessário dar este arbitrío ao legislador para o cortar ao ma- 
gistrado. 

É a doutrina do direito romano, que tem passado para quasi todas 
as legislações. Diziam os romanos : Septimo mense nasci perfectum, 
entendendo-se pelo sethno mez o primeiro dia do mez. 

A marcha constante e uniforme da natureza é que a creatura não 
nasce perfeita e com vida sem haverem decorrido seis mezes ou cento 
e oitenta dias de gestação. O leçslador não podia tomar regra mais 
segura. Qualquer caso ae excepção deve attribuir-se antes á fraqueza 
da mãe, do que ao transtorno das leis naturaes. 

Por iguaes rasões e com a mesma inflexibilidade estabelece a lei 
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oatra regra geral para os na3Cimeutos tardios, que nao podem ir al^n 
de trezentos dias, como diz o código, ou de dez mezes, como dizia o 
direito romano, de modo que o nascido no primeiro dia do undécimo 
mez ou um dia depois dos trezentos, presume-se illegitimo. 

Os tribunaes nao podem desvíar-se d' estas regras, nem admittir 
conjecturas ou probabilidades fundadas na honestidade, delicadeza ou 
robustez da mãe, ou em qualquer outra consideração ou prec^ente. 
Desde o dia cento oitenta e um até ao dia trezentos, ambos inclusive, 
ha cento e vinte dias que formam o termo fatal dos partos legitimes 
e perfeitos. 

O systema do código encosta-se ao mais geralmente seguido. Cal- 
cula que o individuo nao pôde nascer com vida e com figura humana 
sem terem decorrido pelo menos cento oitenta dias, desde a conce- 
pção, e que a gestação, ainda nos casos extraordinários, não pôde pro- 
longar-se alem de trezentos dias, salvo algum caso insólito, para o 
que não são feitas as leis. 

Por isso declara legítimos os que nasceram passados cento e oi- 
tenta dias depois da celebração do matrimooio, ou dentro de trezen- 
tos dias depois da dissolução, reputando que o filho nascido dentro 
doeste período, foi concebido durante o matnmonio. O código conta por 
dias e não por mezes, para evitar as contestações da (tesigualdade 
doestes. 

Mas supponhâmos que a mulher passou a segundas núpcias sem 
decorrerem trezentos dias depois da morte do marido e teve um filho 
passados cento e oitenta dias depois da celebração do segundo matri- 
monio, e dentro dos trezentos dias a contar da dissolução do primeiro 
quid júris? Pela di^^ição isolada do artígo parece dever conside- 
rar-se filho do primeiro e do segundo marido 

O código prohibe á viuva, artigo i333.<>, o contrahir segundas nú- 
pcias antes oe terem decorrido trezentos dias, sem ella Ciuer vmificar 
se está ou não gravida, sujeitando assim a mulher á prova bariiiara, 
repugnante e indecente de fazer verificar o seu estado para poder 
casar; e o projecto de código de processo não se esqueceu de estabe- 
lecer o processo para este exame, quando devia ter proposto a revoga- 
ção ou attenuação do disposto no artigo do código civil. 

Porém o projecto de código de processo não se contenta com o 
exame por peritos, ordena ao juiz que ouça n'esse acto maesquer 
informames. Temos exame e devassa sobre a honra da mulher. 

Mais liberal do que o nosso código sobre este ponto era a lei dos 
Filippes de Castella. Dizia a ord., liv. 4.% tit. v, 106.*: t As viuvas, 
que se casarem, antes de ser passado anno e dia depois da morte dos 
maridos, não sejam por isso infamadas, nem os que com ellas casa- 
rem, nem lhes levem por isso penas algumas de dinheiro». 

Nem este exame se ha de nunca fazer á mulher viuva nem se exige 
em parte alguma do código que o offlcial do casamento, ou catholieo 
ou civil, exija da viuva, que pretende contrahir novo matrimonio an- 
tes de terem decorrido trezentos dias, a certidão do exame. , 

Porém com relação á nossa hypothese o código determina no ar- 
tigo 1234.*' que o nascido passados cento oitenta dias depois do se- 
gundo matrimonio mas antes de trezentos depois da dissolução do 
anterior, pertence ao segimdo e não ao primeiro marido. 
-«-«Pôde o filho reclamar a paternidade do marido anterior, se assim 
lhe convier; mas carece de prova-la, como terminantemente dispõe 
o artigo 1234.<» no seu final. 

Porém a presumpçâo de paternidade se o nasdmemo teve logar 
passados cento e oitenta dias depois da celebra^ do matrimonio, é 
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pelo segundo marido, presumpçao que cede apenas diante de provas 
em contrario, dadas pelo filho. 

Esta doutrina mal poderá jusUficar-se aos olhos da sciencia. A crean- 
ça que nasceu de tempo, seis mezes depois da celebração do matri- 
monio, ipas sem terem decorrido sete, oito ou nove mezes depois que 
falleeeu o primeiro marido, ou depois que elle deixou de poder ter 
accesso á mulher, deveria pertencer legaimente ao marido anterior, 
como naturalmente lhe pertence de certo. O código porém, para evitar 
pleitos inconvenientes e pouco deo(Nrosos, estabeleceu uma regra geral 
que, ccHnquanto inexacta em muitos casos, tem a vantagem de evitar 
questões^ muitas vezes insolúveis, e encontra até certo ponto correcti- 
vo no direito que ao filho se concede de reclamar a paternidade do 
marido anterior. 

Ao segundo marido prohibe-se contestar a paternidade do filho 
nascido depois de cento oitenta dias desde a celebração do matrimonio, 
em pena de ter casado dentro dos trezentos dias depois da morte do 
anterior marido sem se verificar se a mulher estava ou não gravida. 

Porán o filho, innoc^te n'esta transgressão de lei, pôde reclamar 
a paternidade do marido anterior, se nasceu dentro dos trezentos dias 
depois da morte d'este, sem se ter verificado o exame do estado de 
gravidez da mãe, se ao filho mais convier a paternidade do marido 
anterior, ou por este ser mais rico, ou por outra circumstancia. 

Não na prova, nem signal certo de que o filho concebido durante 
o matrimonio tem por pae o marido da mãe. 

£ a natureza só por si não pôde servir-nos de guia n*esta matéria. 
Ella encobriu com um véu mysterioso e impenetrável a transmissão 
da nossa existência, sendo o segredo da paternidade um dos poucos 
que amda hoje escapam á sciencia humana. 

Apesar disso não podia deixar-se na incerteza a paternidade que, 
sendo o principio e a base da família, é necessariamente o siipoio de 
todo o ecuficio social. 

Na impossibilidade de tomar na natureza um signal material, evi- 
dente e infallivel de paternidade, que é aliás indispensável para a exa- 
cta divisão das familias, e para a successão nos bens, recorreu-se á 
presumpção mais próxima a prova. 

Por isso todos os povos, tanto antigos como modernos, adoptaram a 
famosa regra : Pater est is quem justa nuptw demonstrant» Este é o 
signal social e legal da paternidade. 

A presump^ em que se funda é tão natural e decorosa, tão útil 
e justa, e sobretudo tão necessária, que sem ella seria impossível a or- 
dem social. 

Presumiu o leffislador que o filho concebido de uma mulher durante 
o matrimonio tinha por pae o marido d'ella, presumpção fundada nas 
relações m(M*aes em que assenta o matrimonio, e que só pôde ceder 
diante de prova em contrario. 

Esta presumpção funda-se no facto da rehabiUtação dos coiyuges, 
e na fidelidade mutua que prometteram manter, e que tem obrigação 
de guardar nos termos do artigo 1184.*", e só pôde ser atacada em ca- 
sos determinados, que vamos exammar nos seguintes §§. 

A di^olu^o do casamento pôde ter logar ou pela morte de um dos 
cônjuges, artigo i55.% ou pela annuUação, artigos 1091.** e i092.* 

O código para o efíeito da legitimidade dos nlhos equipara á disso- 
lução do matrimonio a separação quando é judicialmente decretada, 
porque só esta equivale á oissoluçào do matrimonio, artigo 121i.®E esta 
disposição é em beneficio da legitimidade dos filhos. / 

ãe porventura houvesse separação de facto, antes de decretada ju- J 
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' didalmente, durante um período qae exdoisse a presnmp^ de legi- 
timidade, o marido tinha no artigo 103.« o meio de fazer valer o seu 
direito. 

Por mais santa e justa que seja a ref[ra estabelecida scòre a pre- 
sumpçao de paternidade, nao pôde admittir-se contra o impossível e 
absurdo. A lei que desse á mentira evidente o titulo e poder de ver- 
dade, seria um escândalo social, e importaria o a^tamaito do matri- 
monio. 

A presumpçao da legitimidade dos filhos nascidos durante o ma- 
trimonio, decorridos cento e oitenta dias depois da sua celebração, ou 
dentro dos trezentos subsequentes á dissolução ou á separa^ judi- 
cial, é de tal maneira garantida pela lei, que só pôde ser illidida no 
caso único de impossibilidade physica da cohabitaçao entre os côn- 
juges. 

Aindaque a mulher confesse o adultério, e assevere mesmo gne o 
seu filho nao é filho de seu marido, não pode ser atacada a legitimi- 
dade. 

Mesmo que o marido prove o adultério da mulher, como este facto 
nâo exclue a possibilidade da cohabitaçao, e na promíscua cohabita- 
çao podia ser do marido que a mulher concebesse, o código adopta a 
regra de direito romano : Potest tnulier aduUera esse, et impubes ma- 
ritum pairem habuisse, 

A lei preferiu que, em caso de duvida, antes filhos adulterinosjpas- 
sassem por legítimos, do que legitimes fossem reduzidos á condição de 
adiilterinos. 

Para ser pois julgada procedente a acção de impugnação da legiti- 
midade do filho não basta provar : i.^ o adultério da mulher ; 2.^ a oc- 
I cullação do feto, porque apesar doestes dois factos, era possível que o 
marido tivesse cohabitado com a mulher, e fosse o pae da creança. 
I É preciso pois mais um elemento de prova, isto é, que se alleguem e 
1 demonstrem factos que impUquem impossibilidade ae cohabitaçao. 

Também o marido não pócle argumentar com a impossibilidade mo- 
ral de cohabitaçao, como a que resulta de odío capital entre os dois 
cônjuges, que exclua a cohabitaçao. 

6 Só pôde illidir-se a legithnidade com a prova de impossibilidade 
hysica de cohabitar, como a que resulta da ausência do marido, ou 
e doença gravíssima d*este nos primeiros cento e vinte e um dias dos 
rezentos que precederam o nascimento do filho. 
Por exemplo : a mulher dá à luz em 26 de dezembro. Os trezentos 
' dias anteriores ao nascimento começam a correr desde o i.° de março, 
e completam-se em 25 de dezembro, ambos inclusive. Os cento e vinte 
e um dias completam-se em 30 de junho, e o marido prova a irapos- 
I sibilidade physica de accesso á mulher por haver estadojiusente, ou 
; preso incommunicavel no dito período desde i de março até 30 de 
, junho. Não é legitimo o filho, porque o nasciment» teve logar aos tre- 
I zentos e um dias depois que sobreveiu a impossibihdade physica, e 
; dentro dos cento e oitenta dias depois que ella cessou. 

Tão forte é a presumpçao de legitimidade do filho nascido na coo- 
stancia do matrimonio ou dentro de trezentos dias depois da separa- 
ção judicial, que não se admitte no registo civil declaração em contra- 
rio, ainda por accordo do pae e da mae, artigo 2468." 

A separação a que se refere o artigo 2468.^ apesar do seu silencio, 
é a judicial em harmonia com o disposto no artigo i01.<> e em muitos 
outros. 

Até no intuito de restringir a acção de illidir a legitimidade do fi- 
lho o código exige a impossibilidade de cohabitar nos primeiros cento 
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e Ainte e uin dias dos tiezeiítos que precedei-cni o nascimento, quando 
para a perfilhação, nos teimos do artigo I23.«, se. exige a habilidade 
para contrahir matrimonio nos primeiros cento e vinte dias dos tre- 
zentos que precederam o nascimento do filho. 

A dilierença é pequena: é só de um dia. No entretanto prova que 
as regras da legitimidade nào são inteiramente íguaes ás da perfilha- 
rão, e que o legislador teve mais cuidado em proteger a legitimidade 
'lo que em favorecer a perfilhação. 

A lei suppõe que, para o filho ser legitimo, é preciso ter sido con- 
cebido nos cento c vinte e um dias dos trezentos que precedem o 
nascimento, quando para ser perfilhado é indispensável que fosse con- 
cebido nos primeiros cento e vinte dias dos trezentos que precederam 
o nascimento. 

A impotência posterior ao matrimonio é um dos casos de impossi- 
bilidade physica de cohabitação, comtantoque se nào funde em velhice, 
M>rque no estado presente da sciencia acha-se demonstrado, que o 
lomem ainda na e}>ocha mais adiantada da vida não é incapaz de 
gerar. Pôde porém fundar-se n*uina ferida, mutilação, enfermidade 
grave, etc. 

Se iwréni a impotência é anterior ao matrimonio o código nega a 
acção ao marido, e conseguintemente aos herdeiros para impugnarem 
com este fundamento a legitimidade do filho, porque tendo elle con- 
trahido matrimonio, nào obstante conhecer-se inhabil para satisfazer a 
um dos fins do casamento, nào póáe queixar-se da sorte a que o expoz 
a sua temeridade ou a sua má fé. 

Pôde annullar-se o matrimonio catholico com fundamento na ím- 
potencia anterior para a procreação, vistos os ^apitulos 3.» e 6.» x rfe 
fríg. et malef. Mas a legitimidade dos filhos não pôde ser contestada, 
porque estes, como victimas innocentes, são considerados legítimos, 
artigos 1091.« e 1091° 

O código com rasão restringiu o direito de impugnar a legitimidade 
do filho cora o fundamento da imnotencia, para evitar os escândalos c 
as vergonhas a que similhantes pleitos dão sempre logar. 

Art. 102.® A legitimidade do filho, nascido dentro dos cento 
e oitenta dias seguintes á celebração do matrimonio» não pôde, 
comtudo, ser impugnada: 

í.** Se o marido antes de casar teve conhecimento da gra- 
videz da mulher; 

2.® Se, estando presente, consentiu qiie no assento de nas- 
cimento fosse declarado por seu filho, ou se, por qualquer 
outro modo, reconheceu, que era seu o filho assim nascido. 

Se o marido teve conhecimento da gravidez da mulher antes de 
casar, e casou, é porque se julgou pae do filho que ella trazia no ven- 
tre. Nào basta que ambos tivessem relações intimas antes do matri- 
monio, é mister que eíTectivamente o marido soubesse da gravidez da 
nmlher. 

Desde que o marido teve conliecimetito da gravidez da mulher, e 
apesar disso casou, presume-se^Mr/.? et de jure n'estc caso, que o pae 
contrahiu matrimonio para reparar a sua fraqueza anterior, e que nào 
haveria casado, se nào estivesse persuadido que a mulher trazia no 
ventre o fructo dos S(»us amores recíprocos. 

Se elle esteve presente ao assento do nascimento, e consentiu em 
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ser declarado pae, ou por qualquer outro modo o reconheceu como 
filho, aceitou a qualidade de pae, e nâo pôde por isso hnpugnar de- 
pois a legitimidade do filho. 

Em matéria tão importante e delicada nâo deve admittir-se reti'a- 
ctaçao que venha prejudicar a honra da mãe e os direitos do filho, ad- 
quiridos pelo reconhecimento. 

Não basta que o pae esteja presetUe ao assento do baptisnK»| é mis- 
ter que elle manifeste o seu consentimento em ser declarado pàe. Pelo 
artigo 314.'» do código civil francez, fonte doeste, as únicas provas que 
aos olhos da lei podem mostrar que o pae não foi victima de alguma 
fraude ou snrpreza são a sua assignatura ou a dedaração de quo não 
sabe assignar. Porém em presença do nosso código basta que se cer- 
tifique o consentimento no assento do baptismo, lavrado nas condições 
ormnarias, sendo todavia adoptavel entre nós a determmação do có- 
digo civil francez. 

As palavras c estando presente » hão excluem o reconhecimento por 
procuração, vista a disposiçito genérica do artigo 133!2.*> 

As palavras ^por qualijuer modo» não significam que seja valido o 
reconhecimento, ainda feito cm docimiento particular. É preciso que 
o reconhecimento seja feito em documento authentico nos termos aos 
artigos 119.'' n.^' l.^' e 2469.% aliás servirá apenas de base para a acção 
de reconliecimento judicial nos termos do n.» l.» do artigo IIW).® 

Mas supponhâmos oue os j)aes não podiam casar na ^>ocha pre- 
sumida da concepção do filho, isto é, nos primeiros cento e vinte dias 
dos trezentos que precederam o nascmiento do filho? 

Supponhâmos mie Pedro era casado com Maria, que esta morreu 
no L^ de janeiro de 1868, e que elle casou no mez de fevereiro se- 
guinte com Francisca, nascendo d'esta um fiUio em março : conside- 
rar-se-ha legitimo este filho? 

A perfilhação era expressamente prohibída nos termos do arti- 
go 12o.°, e o matrimonio, nos termos do artigo 119.<> legitima os nas- 
cidos antes d'elle. Porém aqui trata-se do filho nascido depois do ma- 
trimonio, que nem é perfilhado, nem legitimado, mas legitimo pelo 
facto de nascer na constância da matrimonio. 

As regras da perfilhação não são inteiramente applicaveis á legiti- 
mação, nem á legitimidade. 

Segundo o código presumem-se legítimos os nascidos durante o ma- 
trimonio, não só os que nascem depois de decorridos cento e oitenta 
dias, mas tamb^oi os nascidos dentro d*este período, com a differen^a 
de que o pae pôde atacar a presumpção de legitimidade d*estes nao 
se verificando nenhuma das hypotheses especificadas no artigo. 

O filho nascido antes de decorrer o praso dos cento e oitenta dias, 
mesmo fora das hypotheses mencionadas nos dois números do arti^, 
tem por si a presumpção de legitimo. É ao gae a quem incumbe m- 
tentar a acção de negação de paternidade, e nao sobre o filho que pesa 
a obrígaçào de reclamar o estado de legitimidade, como à contrario 
sensu se infere do artigo 104.<' 

É também a interpretação que dá Rogron ao artigo respectivo do 
código francez. 

Se a mulher binuba teve um filho dentro dos cento e oitenta dias 
depois da celebração do segundo matrimonio, e sem terem decorrido 
ainda cento e oitenta dias depois da morte do prímeiro marido, a qual 
dos maridos attrU)ue a lei a paternidade? 

A paternidade pertence ao prímeiro marido, devidamrate combi- 
nados os artigos 101.% lOS.*" e l234.o 

Se o casamento da nmlher não fosse em segundas núpcias, & pre- 
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sumpeao éa paternidade pesava sobre o marido, salvo a este i^nas 
o direito de a impugnar, não se verificando nenhmn dos easos pre- 
scriptos nos dois nmneros do artigo. Porém qaando a mulher é casada 
em segundas núpcias e tem um iilho antes de decorridos cento e oi- 
tenta dias depois da morte do primeiro marido, a presumpçao ó de 
que a patermdade pertence a este. É a conclusão que sa deriva da 
combinação dos artigos iOi.«, iOI.* e iS34.* 

Aqui todos os favores sao para o filho, todas as responsabilidades 
pesam sobre o pae. 

Art. 103.^ A presumpção da legitimidade dos filhos nasci- 
dos durante o matrimonio, passados cento e oitenta dias de- 
pois da sua celebração, ou dentro dos trezentos dias subse- 
quentes á sua dissolução, ou à separação dos oonj uges^ só 
pôde ser illidida, provando-se ter-se achaMlo o marido physica- 
raente impossibilitado de cohabitar com a mulher nos primeiros 
cento e vinte e um dias, ou mais, dos trezentos que houverem 
precedido o nascimento do filho. * 

(Vid. nota ao artigo lOl.») 

Art. 104.^ A presumpç5o de que o filho, nascido fora dos 
trezentos dias subsequentes á^segaigção^dosj^íljBgês, nlo 
pertence ao marido separado, pôde ser illidida provando-se, 
que o dito filho effectivamente pertence ao marido. 

f único. Esta prova pôde fazer-se pelos modos estabeleci- 
dos no artigo HO.** n.^ 1.^ e 2.° e |§ 1.** e 2.° 

Na separação de facto sem a intervenção judicial, que o direito não 
reconhece senão para es effeitos de permittir á mulher o propor a acção 
de separação na sua residência, artigo 1306.*, aindaque não seja a do 
marido, e de negar-lhe a tuteia do marido interdicto, artigo 3J0** n.» i.% 
os filhos nascidos em qualquer epocha depois do faclo de separação, 
prosmnem-se legítimos. 

Só na separação judicial é que os nascidos, trezentos dias depois 
do facto da separação, se presumem illegitimos. 

Em vista da redacção do artigo os trezentos dias hão de contar-se 
da execução da sentença, e não da sua pubhcação ou transito em jul- 
ffado, pornue começam a correr desde a separação. O projecto do có- 
digo civil hespanhol no artigo 103.» também manda contar os trezen- 
tos dias desde a separação judicial e effectiva, 

Presume-se que os cônjuges obedeceram á sentença que os sepa- 
rou, e que nunca mais houve cohabitação. 

Podem poróm ser doclarados legítimos os filhos nascidos depois 
doesta separação, destruída ossa pn»suinpção por meio de prova. 

Esta prova resulta, ou de reconhecimento espontâneo, nos termos 
do ailigo 119.° n." 1.°, ou de reconhecimento por sentença judicial» 
nos lermos do referido artigo n.® 2.*», devendo n'este caso provar-se, 
não só o facto da cohabitação, mas que a cohabitação na epocba presu- 
mida da c^ncepç^o foi só com o marido, e com nenhuma outra pessoa. 

8e a nmlher for depositada, ou no começa ou em qualquer estado 
da causa de separação, nos termos do § 4.» do artigo 1Í06.» e dos ar- 
tigos 1» § 1.» e 3.« I único do regulamento de lí de março de 1M8, 
devem contar-se os treientoe dias desde a separação provísma? 
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Indabitavelmento. O facto da separação, oa provisória pelo deposito, 
ou definitiva pela execução da sentença, é sempre ordenado pelo /tf is, 
é consequência de um acto judicial, e por isso tem para o eíTeito da 
presumpçao de illegitimidade do filho as mesmas consequências. 

Aindaque a acção de separação seja julgada improcedente ou não 
provada a final, sé do deposito ao transito da sentença em julffado de- 
correrem trezentos dias, e a mulher tiver algum filho concebido n'esse 
período, não se presume legitimo. É o qfXQ se infere do espiríto da lei; 
e o projecto de código hespanbol, no ja citado artigo 103.^ comprc- 
henae na separação judicial tanto a definitiva, como a provisória, 
Mectivamente a rasão é a mesma em ambos os casos : em ambos se 
presume que os cônjuges obedeceram á sentença ou auto de sepa- 
ração. 

Art. 105.^ A impotência do marido, anterior ao matrimo- 
nio, não pôde ser allegada para impugnar a legitimidade do 
fllho; mas pôde sê-lo a posterior, comtantoque a allegação 
não tome por fundamento^ velhice. 

(Vid. nota ao artigo lOl.*») 

Art. 106.° Só podem impugnar a legitimidade dos fillK3S o 
pae ou os seus herdeiros, nos termos dos artigos seguintes. 

Art. 107.° O pae sô pôde impugnar a legitimidade dos fi- 
lhos, nos casos em que a lei o permitte, propondo a acção em 
jaizo, se estiver no logar do nascimento, dentro de sessenta 
dias, contados desde esse facto, e, não o estando, dentro de 
cento e vinte dias, contados desde o dia da sua volta. 

I único. Se o nascimento do filho lhe tiver sido occultado, 
poderá propor acção dentro de cento e vinte dias, contados 
desde aquelle em que tiver conhecimento da fraude. 

Art. 108.° Os herdeiros do marido só podem impugnar a 
legitimidade dos filhos, nascidos na constância do matrimonio: 

1.° Se o dito marido, achando-se presente, deu começ-o á 
acção competente, e d'ella não desistiu ; 

2.° Se falleceu antes que decorressem os prasos marcados 
para a proposição da acção ; 

3.° Se o filho nasceu depois da moite do marido. 

Art. 109.° A acção dos herdeiros prescreve, decorridos ses- 
senta dias, contados desde aquelle em que o filho tenha en- 
trado na posse dos bens do presumido pae, ou desde o dia 
em que os herdeiros forem perturbados na posse da herança 
pelo dito filho. 

A legitimidade dos filhos pôde ser impugnada, tanto pelos pães como 
pelos herdeiros doestes, mas nos termos dos artigos 107.» a 109.*» O pre- 
c>eito do artigo 106.* era bem escusado. É simplesmente a epigraphe 
dos ti*es artigos dos seguintes. 

O código, no intuito de favorecer a legitimidade dos filhos e de evi- 
tar processos vergonhosos, não só marcou taxativamente os casos em 
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que pôde ser impugnada a legitimidade dos filhos, maf^ estabelece 
agora ro^lrieeues quanto á proposição da acçào em juízo. 

A lei mar(^ um praso breve para a proposição da acção, a ilm de 
(|ue a sorte do filho não tique por muito tempo incerta. No caso do ma- 
rido não estar presente no logar do nascimento, concede-se-lhe o do- 
bro do praso a contar da sua volta para propor a acção, porque n*esta 
hypothese ser-lhe-ha mais difflcil obter os precisos esclarecimentos 
para começar o processo. 

Estando' o pae presente no logar do nascimento presume-se que os 
sesftenta dias são suOicientes para saber o facto e preparar os elemen- 
tos indispensáveis para a instauração da acção, salvo se lhe foi oocuK 
tado o nascimento, porque então segue-se o disposto no ^ único do 
artigo 107.» 

As palavras < e não estando > não se referem só ao facto da ausên- 
cia, tal qual o determmámos na rigc^osa accepção jurídica da palavra 
no artigo 55.<' Basta que o marido não esteja presente, ou, como diz u 
artigo, que não esteja no logar do nascimento. 

Os casos em que a lei permitte ao pretenso pae o impugnar a le- 
githnidade dos filhos, e a que se refere o artigo 107.<', são os deter- 
iidnados nos artigos 102.», 103.*» e 105.», em que elle figura de auctor. 

Os prasos mareados nos artigos 107." a 109.» são para a hypothese 
do pae ou herdeiros serem auctores, poroue no caso de serem réus, 
como na espécie do artigo 104.», em que e o filho, contra quem pesa 
a presumpção de illegitímo, a reclamar a legithnidade, podem impu- 
gnar a acção de filiação a todo o tempo em que o Olho a proponha 
em juizo. 

Porque substitmriam os redactores do código, no artigo 108.», as 
palavras ^nos casos em que a lei o permitte ^^ empregadas no artigo 
antecedente, por essoutras < nascidos na constância do matrinumiof^ 

Talvez para em o n.» 3.» declararem que um dos casos de nasci- 
mento na constância do matrimonio era o nascimento depois da morte 
do marido, isto é, fora da constância do matrimonio! 

O dh*eito de impugnar a legithnidade do filho pertence aos her- 
deiros nos casos dos artigos 102.», 103.» e 105.», isto é, exactamente 
nos mesmos casos em oue é concedido ao pae. 

Os herdeiros não poaem impugnar a legitimidade do filho se o pae 
em vida deixou passar os prasos da proposição da acção, porque re- 
nunciou tacitamente ao seu direito; e os representantes não podem 
ter mais dh*eitos do que o representado, que perdeu seu direito pelo 
não exercer no tempo marcado na lei, ou por ter renunciado a elle. 

Com relação aos nerdeiros conta-se o praso para a prescripção da 
acção desde o dia em que o filho entrou de posse da herança, ou se 
sã(> elles os possuidores, desde o dia em que o filho os perturbou na 
posse. 

A rasão é porque os herdeiros antes doestes factos poderiam igno- 
rar a existência do filho, e mesmo porque só então começa o seu in- 
teresse. 

Como 03 herdeiros não podem deduzir a hnpugnacão da legitimi- 
dade do filho na acção em que elle, devidamente habilitado, requer a 
posse dos bens, e tenham que recorrer á acção ordinária para esse 
ilm, contam-se n^esse caso os sessenta dias, concedidos para propor a 
acção de impugnação de legitimidade do filho, não desde o transito ^ 
julgado da sentença que investe o filho na posse dos bens, ma&'(S 
primeira citação feita a. requerimento d*elle aos herdeiros para lhe 
entregarem a posse. 

Segundo a decisão de um tribunal francez, citada por Rogron nas 
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notas ao artigo 3i7.<» do código Napoleão, fbnte doeste, reputam-se c« 
herdeiros perturbados na sua posse |K)r todos o» actos judiciaes ou 
extrajudiciaes, em que o filho por si ou por seu tutor lhes notificou a 
sua pretensão á legitimidade, e por consequência ao seu quinhão he- 
reditário nos bens da successao. \ 

•É inaceitável porém entre nós a referida Jurisprudência do tribunal 
francez, porque não é conforme aos princípios jurídicos reconhecidos 
no artigo ÒSI^" 

Os sessenta dias começam a correr desde aualquer acto de per- 
turbação, independentemente da entrada do filho na herança, com- 
tantoqiie esse acto de perturbação seja Judicial. 

A prescripção da acção, não sendo mtentada dentro dos sessenta 
dias, abrange só as duas ultimas hypotheseí^ do artigo 108.<», porque 
se a acção Já estava intentada pelo marido, então a contmuação é su- 
bordinada & regras geraes do processo. Podem os herdeiros promover 
o seu andamento ou serem obrígados a isso a requerimento do filho. 

A prescripçõú n'esta matéria verifica-se, haja ou não boa fé. O dis- 

{>08to nos artigos 517.*» e seguintes não ó applicavel ás questões de es- 
ado, mas unicamente ás cousas md)iHarias e inunobiliarías. 

Se o pae estava ausente e não voltou, poderão os herdeiros in- 
tentar a acção de impugnação de legitimidade do filho, tendo os mes- 
mos direitos no caso de ausência que no caso de morte? A Julgar 
pelo n." !.• do artigo 108.*», parece que os herdeiros poderiam inten- 
ta-la, vistoque o marido não estava presente. Mas outra é a conclusão 
que se deduz do n.» 1.*» do referido artigo. Se q marido for declarado 
ausente, os herdeiros não podem exercer a acção que lhe pertencia, 
como se eUe fôra fallecido. As excepções não se ampliam, e a ausên- 
cia só é equiparada á morte quanto aos direitos a exercer sobre os 
bens do ausente. 

A mesma opinião é seguida por Goyena e Rogron em as notas aos 
artigos 106.» do projecto de código civil hespanhol, e 317.*» do código 
civil ftrancez, fontes do artigo 108.*» do nosso código. 

Art. 110.** Só é tido por filho, para os effeitoslegaes,aquelle 
de quem se prove, que nasceu com vida e com figura humana. 

(Yid. nota ao artigo 6.*») 

Art. 111.® O direito dos filhos legítimos a vindicar o estado 
que lhes pertence é imprescriptivel. 

O código prescreveu até aqui as regras a que está sujeita a acção 
que tem por fim negar a legitimidade; agora desenvolve os preceitos 
que regem a acção contraria, isto é, a que tem por fim reclamar a 
legitimidade. 

A acção de reclamação do estado de legithnidade é hnprescripti- 
vel a respeito do filho. 

iPor mais longo que seja o seu silencio pôde reclamar a todo o tempo 
o estado de legitimo. 

A severidade das provas necessárias para estabelecer a filiação le- 

Sthna compensa-se com a liberdade de a reclamar a todo o tempo, 
lei, em honra ao matrimonio, fez n*este caso excepção ás regras 
geraes sobre prescripção. 

Só é prescnptivel o que ^tá no eommerciOj isto é, o que nos termos 
das leis pôde comprar-se e vender-se, e o estado do homem não pôde 
ser objecto de negociação de espécie alguma. 
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' Por isso 85o imprescriptiveis os direitos al)90lutos, artigo 368.®, ejpor 
uma necessária consequência as obrigações eorrehativas, artigo 537.% 
porque não pôde existir direito sem obrigação correspondente. 

O direito do íllho illegitimo a propor a acção de investigação de pa- 
ternidade ou de maternidade é que só é imprescriptivel obtendo do- 
cumento escripto e asBignado pelos pães em que estes revelem a sua 
paternidade, arjigo 133.* n.* 1* 

Direitos ha porém que, comquanto susceptíveis de commercio, são 
inalienáveis por prescripção; ou pelo favor especial com que a lei os 
trata, como a propriedaae litteraria, artigo S9Í.", ou por motivos de 
interesse publico, como o direito de demarcação, artigo 2345.» 

Porém a imprescriptibilidade do direito não ^e estende a outras 
acções, que d'eire se derivam, que versam propriamente sobre os bens, 
e que por isso estão sujeitas as regras geraes da prescripção. 

Assim o filho em qualquer tempo pôde reclamar o estado de legi- 
timidade, mas pôde obter a sentença (lue o declare legitimo, sem com- 
tudo entrar na posse dos bens da herança, se já decorreu o tempo 
preciso para serem prescriptos a favor dos possuidores. 

Os bens da herança prescrevem, nos termos dos artigos 517,* e 
seguintes, comquanto o estado de legitimidade possa reclamar-se em 
todo e qualquer tempo. 

O mesmo succede com a acção de filiação lUegitima, nos termos do 
artigo i33.» n.» 1° 

Pôde ser julgada procedente e provada a acção de filiação illegitima, 
e não ser investido o auctor na posse dos bens por estarem Já prescri- 
ptos. 

Art. 112.° Os herdeiros dos filhos podem proseguír nas 
acções de vindicaçao doestado, pendentes; mas só podem in- 
tenta-las de novo, sendo o filho fallecido, ou tendo caldo em 
demência, antes de decorridos quatro annos depois da sua 
emancipação, ou maioridade, e havendo fallecido n*esse es- 
tado. 

% único. Esta acçSo prescreve no espaço de quatro annos, 
contados desde o fallecimento do filho. 

Tanto os herdeiros legitimes como os testamentários dós filhos po- 
dem continuar a acção começada por estes. 

É rogra geral qu6 o auctor da herança transmitte a seus herdeiros 
as acções, qHe intentou, por mais pessoaes que fossem. A sua morte 
só pôde extinguir as que elle não principiou: Onine$ actiones quw 
morte avt tetnpore pereunt, semel incluscB inmdicio, salvas pennanent. 

O código permitte só aos herdeiros dos filhos, e não a quaesquer 
outros representantes, como legatários, credores, etc, o continuar na 
acção. A palavra € pendentes 9^ de que usa este artigo, tem a mesma 
sipiificaçao que as palavras « deu começo á acção competente, e íella 
nao desistiu * empregadas em o n.® !.• do artigo i08.« 

Os herdeiros dos plhoB só podem começar a acção se estes ftUlece- 
ram dentro dos quatro annos desde a emancipação ou maioridade, ou 
se dentro doeste mesmo praso caíram em demência, e n^esse estado fal- 
leceram, sem a principiarem. 

A circumstancia de os filhos deixarem passar quatro annos, desde 
que estavam babeis para reger a sua pessoa e bens, sem intentarem 
a acção, é prova de que elles renunciaram tacitamente a ella. 
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Se este silencio não podo ser opposto aos íUhos, que reclamam a 
legitimidade, porque o estado dos homens acha-se fora do commercio, 
e por isso estranho á prescripçào, pôde no entretanto ser opÍM)sto aos 
herdeiros, que reclamam menos o estado de pessoa do que interesses 
pecuniários. 

Do silencio do filho .deduz-se a presumpçao de que elle tinha jul- 
gado, na própria causa, que não tinha direito de reclamar, ou de que 
renunciara a esse direito. 

Se os herdeiros deixaram passar quatro annoK depois do falleci- 
mento dó fillio, e não intentaram a acção, a que tinham direito, não 
podem mais intenta-la. 

Por direito romano era igualmente imprescriptivel a acção dos her- 
deiros do filho. Porém as circumstancías são diversas. O filho tem que 
reivindicar a honra da le^ithnidade, ao passo gue os herdeiros são 
quasi sempre movidos a mtentar a acção pelo interesse da herança, 
podendo por isso, sem injustiça, marcar-se um praso para as suas re- 
clamações. 

Quando o filho deixou passar quatro annos depois da maioridade ou 
da emancipação, em que esteve no exercício dos seus direitos, e não 
reclamou, presume-se que renunciou, ou que julgava não ter acção, e 
n*este ponto ninguém é juiz mais competente do que elle mesmo. 

Se porém o filho falleceu dentro d*aquelle penodo, ou mesmo de- 
pois, mas no estado de demência, começada no mesmo período, ne- 
nhum argumento pôde tirar-se do silencio do filho contra os herdei- 
ros d*este, porque esteve impedido de proceder compet^temente. 

A acção dos herdeiros para impugnei a legitunidaae prescreve pas- 
sados sessenta dias, artigo iOQ.^"; a acção psirz reclamar^ ou, como di2 
o código, para vindicar a legitimidade só prescreve passados quatro 
annos. 

O código favorece mais, como é natural, a reclamação do que a im- 
pugnação da legitimidade. 

A commissão substituiu em todos os artigos as palavras reclamar 
o estado, de que se servia o projecto primitivo, por est*outras tindi- 
cor o estado. 

Para os effeítos d*esta prescrípção não se exige o requisito da boa 
fé pelas rasões, que já demos, de que os artigos 517.* e seguintes 
não são applicaveis ás questões doestado. 

Todavia melhor fora que o código se abstivesse de empregar a 
palavra prescrípção na matéria sujeita, a exemplo do que fizera no 
artigo 107.* 

Como já dissemos, sempre que a vindicação de estado seja objecto 
de excepção ou de defeza, e não de acção^ pAe oppor-se a todo o 
tempo que seja offerecida a acção, por argumento do anigo 693.* 

Art. 113.^ Em todos os casos, em que a presumpçao da le- 
gitimidade do filho for impugnada em juizo, sendo elle me- 
nor, ser-Die-ha dado tutor, que será escolhido de entre os pa- 
rentes da mae, se os tiver; e esta será sempre ouvida em juizo. 

§ único. A nomeação do tutor será feita em conselho de fa- 
miiia, e este composto com parentes da m^e, ou com pessoas 
da sua amisade^ na falta d'aqueUes. 

Este artigo, que teria o seu loear proprío na lei de processo, esta- 
belece um preceito, a que não achámos explicação. Pois a mãe ha de 
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ser esbulhada da adminislraçào da pessoa e bens do filho pelo sim- 
ples facto de se impugnar a legitimidade doeste? Ou poderá co-existir 
a nova tutela com o pátrio poder da mãe? 

Será desde logo nomeado lujor pela presumpçáo de que o filho é 
adulterino, e portanto espúrio, e nào smeito ao pátrio poder? 

A proposição da acçáo por si só pôde estabelecer uma similhante 

Sresumpçao, inteiramente contraria aos principies geraes da theoria 
o processo? 

Ê pelo facto de a mãe perder a administração de pessoa e dos bens 
do íllno perderá também o usufructo, vístoque o usufructo se pôde 
perder, mesmo quando se conserva a administração, artigo 162.»? 

São questões a que mal se pôde responder, e não achamos dispo- 
sição nenhuma nas leis estrangeiras, a'onde o auctor do código po- 
dasse derivar similhante doutrina. 

A nossa opinião é que a mãe fica privada simplesmente da admi- 
nistração da pessoa e bens do menor, sem a privação do usufructo, 
vistoque o código lhe não impõe essa pena. Já achámos bastante des- 
arrasoada a disposição do artigo para navermos de a ampliar. 

A nomeação do tutor para auxiliar a mãe emjuizo comprehen- 
dia-se, mas para a substituir no exercício dos direitos matemos não 
tem explicação rasoavel. Parece que n*esta hypothese não ha tutela 
legitima, como nos casos dos artigos 141.<* e lol.<', segundo dizemos 
em as notas a esses artigos. 

O conselho de familia não é composto nos termos do artigo SOT.^", 
mas só de parentes da mãe, porque os parentes do marido da mãe, 
ou são partes na questão, ou interessados na negação da legitimidade 
do filho. 

Se ella não tiver parentes nem amigos, deve compor-se de vizinhos 
que forem pessoas de probidade a simili do que se dispõe nos arti- 
gos 208.O e 1206.» S 1." 

£m três partes falia o código da composição do conselho de famí- 
lia, e em cada uma usa de redacção difrerente, que pôde dar logar 
a ouvidas no íôro. 

Na hypothese de se constituir o conselho de familia para se no- 
mear tutor ao filho, cuja l^itimidade é impugnada, não previne o có- 
digo expressamente o caso de não haver parentes nem pessoas da ami- 
sade da mãe para compor o conselho, artigo 113.» § único. 

Na h^^pothese de se formar conselho de familia para installar a tu- 
tela legitima, manda compô-lo, na falta de parentes ou amigos dos pães 
do menor, com quaesquer outras pessoas de probidade, que residam 
DO julgado do mventajao^ segundo se infere do artigo 208.*, sem exigir 
expressamente a conafçao de vizinho. 

Na hypothese de se constituir conselho de familia para a acção de 
separação, ha de ser formado, na falta de parentes e amigos dos pães 
do menor, de homens bons da vizinhança, artigo ISOG."" $1.* 

O projecto primitivo na constituição do conselho de familia ou para 
a nomeação do tutor ao menor, cuja legitimidade era impugnada, ou 

Sara o julgamento da ac^ de separação, não prevenia a hypothese 
a falta dej)arentes e amigos da mãe do menor ou dos cônjuges, mas 
na formação do conselho para a installação da tutela legitima cha- 
mava, na falta de parentes e amigos, quaesquer outras pessoas de pro- 
bidade da fregtiezia, 

A suppressão das palavras da freguezia, que se liam no artigo cor- 
respondente ao artigo 206.* do código, leva-nos a crer que a conunissão 
revisora considerou como vizinhos, para o efTefto da formação do conse- 
lho de familia, todos os individues residentes no julgado do inventario. 
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Deverá porém o Jaiz preferir os mais vizinhos da localidade do me- 
nor ou dos cônjuges, nao só como mais conhecedores de sua fortuna, 
vida e bem, mas porque sào os que soflfrem menor incommodo com 
este ónus. 

A mãe deve ser ouvida, não só como defensora natural dos inte- 
resses dos iillios, mas ainda porque ella é directamente atacada na sua 
honra pela acçilo de impugnação da legitimidade do filho. 

SECÇÃO n 

DA PnOYA DA FILIAÇÃO LIGITIIA 

Art. 114.^ A filiação legitima prova-se pelos registos de 
nascimento, na sua falta por qualquer documento authentico, 
e, na falta d'este, pela posse doestado, provada por escripto 
ou por testemunhas. 

Art. 115.° A posse d'estado, n*este caso, consiste no (acto 
de alguém haver sido reputado e tratado por filho, tanto pelos 
pães, como pelas famílias doestes e pelo publico. 

Art. 116.** Na falta de registo de nascimeato, documento 
authentico e posse doestado, a filiação legitima pôde provar-se 
por qualquer meio, havendo começo de prova por escripto, 
proveniente de ambos os pães, conjuncta ou separadamente. 

N*esta secção trata-se unicamente da prova da filiação legitima. 
A prova de idade pôde fazer-se por qualquer modo na falta do reffisto 
do nascimento, sem distincção da çfualidade de filhos, artigo 3442.<>; 
mas a filiação legitima não está sujeita exactamente ás mesmas provai^ 
que a filiacílo legitima, como se conhece devidamente confirontados os 
artigos 114.° a 116.«, 119.° e 130.» 

A filiação legitima prova-se: 1.°, pelos registos do nascimento; 1% 
por qualquer documento authentico; 3.% pela posse de estado; 4.% por 
qualquer meio de prova, havendo começo de prova por escripto, pro- 
veniente de ambos os pàes^ conjuncta ou separadamente. 

Estes meios de prova nao podem empregar-se hidifTerentemente, â 
escolha do auctor, mas shn uns na falta dos outros, segundo a ordem 
referida. 

Existindo o prhneiro meio de prova, não pôde usar-se do segundo, 
e assim successivamente, de modo que é indispensável tllegar, quando 
se não emprega o primeiro meio, a fálta d*elle, e assim por diante. 

Registo dos nascimentos, É instituição creada pelo código, ar- 
tigo 2445.<» e seguintes, que só obriga desde que estiverem organisa- 
das as competentes repartições, nos termos do artigo 4.« da lei de 1 de 
julho de 1867. Emquanto se nao organisarem, servem os actuaes as- 
sentos do baptismo, nos termos da legislação anterior ao código, ar- 
tigo 2443.° 

O assento der baptismo prova a filiaçlo legitima, isto é, não só a fi- 
lia^, mas a legitimidade, independentemente do assento do casa- 
mento dos pães, porque, nos termos da legislação vigente, o parocho 
faz nos assentos do bayptismo a declaração expressa da legitimidade ou 
illegitimidade do bapnsado; salvo todavia o direito da parte de arguir 
de íalsa a declaração feita no assento. -J 0^^^ ^^ 2/^ / 

Por qfialquer âhcnmento authentico. Por documento íuthenlico ha- 
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vemos de entender o documento exarado por offlcial publico, ou com 
intervenção doeste exigida pela lei. 

. Assim na falta de registo de nascimento vale a escrlptura ou tes- 
tamento, em que os pães reconhecessem o illho como legitimo. 

Posse de estado. Para se dar a posse de estado é preciso que o filho seja 
tratado como tal : l.«, pelos pães, veibi patia, provendo á sua educação 
e estabelecimento; 9.«, pela familia dos pães, tratando-o como parente, 
e dispensando-lhe as attençoes requeridas pelas relações de sangue; 
3.«, pelo publico, sendo fama e voz geral que o individuo é filho d'aquel- ^ á ^^_ 
les, cuja paternidade reclama, e sendo assim considerado por todos. ^^* * ^t^^-^^f^^- 

O código fjrancez, no artigo fonte doesta matéria, indica exemplifi- 
cativamente alguns factos constitutivos de posse de estado. Porém o 
nosso código exige exi)ressameote o concurso simultâneo dos três fa- 
ctos designados no artigo 118.° para constituir a posse de estado. 

O código francez exi^e a posse ccmstai^e, circmnstancia que o nosso 
dispensou, de certo por mutií, porque a posse não se verifica por um ou 
outro facto isolado, mas pela circmnstancia de o filho ser tratado con- 
stantemente como tal pelos pães, pelo publico e pela familia dos pães. 

Na imprensa iuridica já se tem sustentado que basta qualquer dos 
ires factos isoladamente para constituir a posse de estado. Contra esta 
opinião porém protesta a redacção do artigo 118.<* Demais, em sessão 
da commissão revisora de 24 dé outubro de 1864, discutindo-se o ar- 
tigo 116.<» do projecto de 1864, correspondente ao artigo 115.<> do có- 
digo e com a mesma redacção, salvo o não eomçrehender as palavras 
« ri este caso^, e ter em seguida á palavra « consiste y^ as seguintes « no 
aso constante do appellido dos pães com annuencigk doestes »> lembrou 
o sr. Branco a conveniência de ficar bem claro se o tratamento como 
filho, dado pelos pães, familia e publico, devia ser cumulativo» ou não ; 
e em sessão de 37 do mesmo mez e amio votou-se a eliminação das 
palavras « nso constante do appellido dos pães com annuencia a estes », 
parecendo assim gue a commissão julffou attendida a proposta com 
aquella modificação feita na redacção do artigo. 

A posse doestado pôde provar-se só por testemunhas, artigo lU.^ -^ 
in fine, independentemente de prova ou de começo de prova por es- 
cripto, porque eflfectivamente quando as testemunhas do auctor pro- 
varem, sem os Beus depoimentos poderem ser destruídos pelos de de- 
feza, todos os requisitos exigidos no artigo 115.** para se verificar essa 
posse, de certo nao ha que duvidar da verdade do allegado. 

Qualquer meio, havendo começo de provia por escripto, Nao se devia ] 
permittir ao individuo a faculdaae de se introduzir, como membro de I 
uma familia, simplesmente por* meio de testemunhas, sempre fáceis de | 
subornais ' 

Por isso a commissão revisora na primeira sessão em que tra- 
tou doesta matéria, sessão de 10 de junho de 1860, rejeitou absoluta- 
mente a prova testemunhal, ainda havendo começo de prova por es- 
cripto. A doutrina do artigo 116.*» não vinha no projecto primitivo, nem 
apparece nos projectos da commissão revisora de 1863 e 1864. Foi in- 
troduzida na ultima edição de 1868, que foi apresentada como proje- 
cto de lei pelo governo as cortes. 

A prova por escripto ha de emanar dos pães, não de qualquer 
d*elles somente, mas de ambos, ou assignem ambos o mesmo papel, 
ou cada um seu papel separado, vistoque a legitimidade é para amíbos 
fonte de direitos e de obrigações. São começo, de prova por escripto 
mesmo os apontamentos e assentos domésticos' do pae e da mie, e qual- 
quer declaração ou indicação, que se ache escripta por elles, como a 
exigida para a perfilhação nos termos do artigo 130.» n.« 1.» 
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Art. ^^7.^ Ninguém pude vindicar ostado contrario ao que 
resulta dos registos de nascimento, acliando-se estes confir- 
mados com a posse do dito estado; bem como ninguém pôde 
impugnar esse mesmo estado. 

As provas de filiação, indicadas no artigo 114.*», podem ser comba- 
tidas, salvo reunindõ-se conjimetamente no mesmo sentido o registo 
do nascimento e a posse de estado. 

Assim o filbo, que tivesse no registo do nascimento o titulo de fi- 
lho de laes indivíduos casados, e uma posse conforme a este títalo, 
não {KHleria intentar acção para provar que é filho ifiegttimo, nem um 
terceiro poderia vir impupiar-lhe o estado de legitímo. 

A lei não pôde presumir nos dois cônjuges a fraude de se attriboi- 
rehi um filho, que não é d'elles. O registo de nascimento prova o nas- 
cimento e a filiação; a posse de estado prova alem d'isso a identidade. 

O di^)osto n'este artigo, bem. como no seguinte, refere-se também 
única e exclusivamente a filiação legitima? 

O filho designado como illegittmo, no registo do nascimento, e que 
tem estado na posse d' esse estado, fica por essa circumstancia inhibido 
de provar que ó filho legitimo? 

^sta ({uestão ventilava-se já em França, e até Rogron dá noticia de 
duas decisões encontradas a este respeito. Mas os redactores do nosso 
codiçD não quizeram resolver a duvida, aproveitando tal qual a re- 
dacção do artigo do código de França, que dá logar a eUa. 

O genérico e vago da redacção d'este artigo e do seguinte, leva 
a crer que os dois últimos artigos d'esta secção se referem, tanto à fi- 
liação legitima, como á illegitima. 

A foi^â e a amplitude da significação do vocábulo ninguém custa 
a destruir pelo simples facto de figurjir n*um artigo, que está coUoeado 
sob a epigraphe da prova da fUiarão legitima. 

No entretanto o reforço que o argumento deduzido da epigrapbe 
da secção recebe do disposto no artigo 111.% que declara imprescrí- 
ptivel o direito do filho legitimo a vindicar o estado que lhe pertence, 
convence-nos de que o disposto no artigo 117.» não e aplicável á fi- 
liação illegitima. 

Parece pois que o filho, cuja iUegitimidade. consta do registo do 
nascimento, confirmado pela posse de estado,jahida pôde a todo o tempo 
vindicar estado contrario. í/ 

Art. 118.^ Pôde oppor-se á vindiálção d'estado qualquer 
espécie de prova escrípta ou testemunhal. 

Quem intenta a acção para vindicar o estado ha de servir-se res- 
tríctamente das provas designadas nos artigos 114.» e llô.» ; mas guem 
se defende da acção pôde produzir qualçpier género de provas. O dis- 
posto n'este artigo é, por analogia, applicavel á fifiação dlegitiroa. 

Assim o código favorece mais a aefeza do que a acção. O auctor 
está adstricto a certo género do provas; o réu tem completa liberdade 
de recorrer a qualquer meio de prova. 

SECÇÃO m 

DOS FILHOS LBOrnMADOS 

Art. H9.° O matrimonio legitima os filhos nascidos antes 
d'elle das pessoas que o ri)ntrahem: P)^ T ^ 7> 5 í^ 



Digitized by 



Google 



ARTIGOS 119.", iíO.« K lál." 137 

1.** Se OS ditos íilhos sao reconhecidos pelos pães e mães 
no assento do casamento, ou o foram no do nascimento dos 
mesmos íilhos, ou em testamento ou escriptura publica, quer 
anteriores, quer posteriores ao matrimonio; 

2.** Se os filhos provarem a sua filiação por meio de acção 
e sentença judicial. 

§ 1.° O reconhecimento, de que trata o n.^ 1.°, pode ser 
impugnado por todos aquelles que nisso tiverem interesse. 

I 2.® As acções, de que trata o n.** 2.^ são applicaveis as 
disposições dos artigos 130.** e 133.** 

§ 3.** Os effeitos da legitimação principiam, em todo o caso, 
desde a data do matrimonio. 

Art. 120.** A legitimação aproveita tanto aos filhos, como 
aos seus descendentes, se os ditos filhos já não existirem. 

Art. 121.** Os legitimados por subsequente matrimonio são 
em tudo equiparados aos filhos legítimos. 

É na matéria de íiliaç^ que o código fez mais profundas altera- 
ções na nossa lei anterior, não só quanto aos direitos dos filhos, c 
as suas difterentes classificações, mas até quanto á terminologia. Para 
08 effeitos jurídicos da mccessão, distingue o código quatro classes de 
íilhos, legítimos, legitimados, pei^filkados e espúrios, não fatiando nos 
abandonados, expostos, e filhos de pessoas fiUserateis, em que a dis- 
tincçao não tem unportancia senão quanto á administrarão de pessoa 
e bens. 

A divisão muito conhecida no nosso antigo direito em legithnos, 
naturaes è espúrios acabou. Até a palavra < naturaes » foi eliminada. 

Apenas uma vez, e de certo por esquecimento da commissâo revi- 
sora, se enc(Mitra no código a denominação de íUhos naturaes, que é 
em o n.*» 4.« do artigo 119í.° 

A legitimação é um beneficio da lei, que faz considerar como nas- 
cidos do matrimonio os íilhos nascidos dos dois cônjuges antes de 
casados. 

O proiecto primitivo, abraçando a doutrina do direito ronuiDo, ex- 
cluía da legitimação os íilhos adulterinos, incestuosos e sacrílegos, e 
assim foi approvado o artigo pela c^numissão revisora em sessão de 10 
de junho de 1860, votando desde logo os srs. FernT e Marreca |K)r 
que os benefícios da legitimação st^ estendessem aos adulterinos e in- 
cestuosos. 

Mas posteriormente a commissâo revisora, seguindo as doutrinas 
do direito canónico, e os usos e costumes do povo portuguez, consi- 
gnou a doutrina que hoje se lé no código. 

Era realmente inexplicável e injustificável, que se permittisse o ca- 
samento aos pães que commetteram o crime (la copula, e se punisse 
o delicto nos fillios, fruoto innocente d>ssa união reprovada! 

Até ordinariarnente as dispensas para casamento catbolico entre 
individues que cohabitaram antes da celebração do matrimonio são 
dadas principalmente para santificar o estado dos filhos. 

A legitimarão não provém do reconh(»cimento, que serve- apenas 
para prova aa filiação e identidade do filho, mas da força do matri- 
monio, em virtude do qual devem ter os direitos de legítimos os filhos 
dos dois cônjuges, havidos antes do matrimonio. 
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Até a commisHâo revisora tomou uma resolução em 13 de novembro 
de 1863, da qual se mostra que a palavra « legttima », empregada na 
prímeira llnlia do artigo, signiíica que os íllbos ficam legitmiados pelo 
facto do casamento. 

Os pães podem ser iudicialmente obrigados a reconhecer os filhos, 
e o reconhechnento voluntário pôde ser unpugnado por quem n'isso 
tenha interesse. 

N.*» 1.0, etc. (Vid. artigos 123.«, 2445.» n.» 4.», 2467.*, 2469.», 2488.*, 
2489.' e 2491.«) Por direito franeez o reconhecimento devia ter logar 
no assento do casamento, ou antes, e nunca depois, para evitar oue ot 
cônjuges na falta de filhos legítimos se conluiassem para reconnecer, 
como seus, filhos estranhos, e creassem assim filhos legithnos por con- 
sentimento mutuo. 

A commissSo revisora na sessão acima referida foi para a dou- 
trina do direito franeez. 

Mas depois voltou á doutrina do projecto, que permittía o reconhe- 
chnento também depois do matrimonio. 

O reconhecimento para a legitimação dos filhos, que, nos termos 
do artigo 119.* n.» 1.*», parece que só nodia ser feito no assento do ca- 
samento dos pães, ou do nascimento dos filhos, ou em testamento oa 
escriptura piAlica, pôde, como o reconhechnento para a perfilhação, 
ser feito em qualquer acto solemne, ou por qualquer modo sokmne, 
artigo 2469.» e § 2." n.» 2.» 

E o que é acto ou noodo soietnnef Em parte nenhuma o código o 
define, mas da redacção do artigo 2460.» se hífere que acto soUmme é o 
mesmo que acto authentico, porque, depois de fallar da escriptura pu- 
blica e éò testamento, refere-se a qualquer outro acto solemne, isto é, 
a acto solemne como a escriptura e o testamento, que são instrumen^ 
tos authenticos. A palavra outro n'este logar significa o mesmo que 
iguat, que tem a mesma fof^ça, etc. 

Em matéria tão delicada, como a declaração da paternidade, em 
que se resumem tantos mterosses, não devia aeixar-se a prova deben- 
aente de documentos, que não tivessem o caracter do autiienticidade, 
e que servissem de garantia que' o reconhecimento não era obra de 
fraudo, seducção, ou surpreza. 

O filho pelo reconhecimento adquire novo estado, e o estado do 
homem deve assentiu- sobre actos, revestidos de lodos os caracteres 
de verdade. 

Pelo direito anterior, alem da le^tunação, só a perfilha^ dos filhos 
natiu'aes de |)ae ()eão era permittida por auctoridade particular para 
remover o hnpedimento politico, que os inhibia de gosarem de certas 
honras, poroue á successão concorriam elles ainda com a prde legi« 
tima, provada que fosso a filiação. 

Mas os outros filhos illegitinios não podiam ser perfilhados sem au- 
ctorisação regia, que significava a dispensa de lei para eUes poderem 
succeder, e ainda assim não ficavam debaixo do pátrio poder. 

Tendo porém acabado o impedimento politico com a promulgação da 
carta constitucional, sendo incompativei com a nossa actual organi» 
sacão politica o permittir-se dispensa de leis ao poder executivo, e 
sendo a perfilhação um acto puramente de direito civil, consequência 
do facto da geração, (lue carece de ser aitíhentieado, ntas que dispensa 
a autiienticidade dé diploma expedido pelas secretarias d estado, o il* 
lustrado auctoV do projecto acabou com a auctorisaçào itígia^ (|ue não 
trazia senão augmontos de despeza, e adismiento na itisoluçao do ue- 
flodo, alem de ser uma questão de puro direito civil, por versar sobre 
direito individual, artigo 3.° 
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A perfilhação podo ser feita no registo do baptismo, instituição re- 
gulada nos artigos 2445.<' e seguintes, mas que ainda não está croada. 

Que os nasctvmUos podem ser provados nos termos da lei vigente 
ao tempo da promulgação do código, di-lo expressamente o arti- 
go 9443.» 

Mas pode-lo-ha ser igualmente a perfilhação? Pelo prqjeeto primi- 
tivo não havia duvida, porque no artigo correspondente ao que es- 
tamos analy sando se empregavam as palavras assento do baptismo^ 
em ves de reaisto do iiasdmsiUo. 

O artigo i443.» não se achava no projecto primitivo; foi introduzi* 
do de novo pela commissão revisora. Ora servindo o assento do nas* 
cimento para provar a filiação legithna, porque aliás de nada valeria 
o disposto n*aquelle artigo, e não fazendo a lei distincção, paroce-nos 
que tanto góde provar a filiação legitima, como a illegitima, e portanto 
a perfilUaçao. 

A prova do nascimefUo é indispensável, principahnente por causa 
da filiação, e por isso devo abranger tanto a- legitima, como a illegi- 
tima. 

Cromos pois que a perfilhação se pode faver nos assentos de baptis- 
mo, emquanto se não organisar o registo civil. A perfilhação pôde 
ser feita antes ou depois de casado o pae períilhante, artigo 1783.^ as- 
sim como antes ou depois do nascimento do filho perfilhado, artigo 6.* 

A perfilhação, quando não é feita no assento do nascimento do» - 
filhos, mas em escriptura, testamento ou qualquer outro auto authen- 
tico, deve ser averbada, precedendo despacho do juiz do logar onde 
estiver o registo do assento do nascimento do fimo, á marsem do 
mesmo assento, nos termos indicados no artigo 2469.', mcunmindo a , 
obrigação de reouerer o averbamento no caso de reconhecimento por 
testamentíTao lillio reconhecido, ou ao seu tutor, se for menor ou in- 
terdicto, e no caso de reconhecUnento em vida ao legitimador. 

O artigo 3469.<> refere-se ao averbamento tanto dos reconhechnen- 
tos para a legitimação como dos reconhechnentos para a perfiUioção, 
segundo se vé da redacção do principio do artigo i469.®, e ao ii.* 2.** 
i {.'' do mesmo artigo, em que incumbe ao legitimaaor a obrigação de 
requerer o averbamento. 

O código, que, para proceder sempre com clareza e evitar eonfu- 
soet^ devia usar do termo reconhecimerUOy unicamente para os legiti- 
mados por subsequente matrimonio, e do tenno peifilhamento ouper' 
fUhaçõo, para os perfilhados, nos termos do artigo Í2S.' e seguintes, 
a final confunde tudo. 

No artigo 119.* usa-se do termo reconhecidos, para desipiar os fi- 
lhos legitimados por subsequente matrimonio, c^a identidade se ve- 
rificou pelo reconhecimento. Mas desde loffo se usa da mesma palavra 
com relação aos perfilhados nos artigos ll4.<' e il8.<^ E oomo synony- 
ma deperÂlhado se encontra a palavra reconhecido nos artigos 1989.% 
1990.0, {^0^ S002.O, 2005.% etc. E as palavras •reconhecimento doa 
Ulegitimos •, empregadas no artigo 2469.*, referem-se evid^temente 
aos perfilhados. 

Por outro lado no artigo 2469.» § 2.<^ n.** 2." toma-se a palavra leçi^ 
timadoí' como ^ynoúym'àáiiperfilhantel Tendo-se attendido no código 
pnncipalmente á redíacção grammatical, é indispensável muitas vezes 
derivar das mesmas palavras, empregadas em legares diíTerentes, si- 
gnificações também difíerentes. 

As ref^s do artigo 2469.* devem applicar-se mdistme^amente ao 
reconhecimento, para a legitimação, e ao reconheeimento para a per- 
filhação, devendo entender-se o n«« l.<» do S l.« do artigo 2469.* uinca* 
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mente do caso de ter sido feito o reconhecimento no assento do casa- 
mento, c applicando-se os três restantes números, tanto ao reconheci- 
mento para a legitimação, como ao reconhecimento para a pertilhação. 

Pois como ha de o marido requerer o averbamento na legitimação 
por subsequente matrimonio, se elle fez o reconhecimento por testa- 
mento, como lhe permitte o artigo 119.» n.« 1.»? Ha de faze-lo n'estc 
caso o interessado. A designação das pessoas, sobre quem pesa a olni- 
ga4fio de requerer o averbamento não excine o direito de por si o re- 
«raererem os interessados, vistoque a falta de avei^baumUo nos termos 
ao artigo 10.» do código importa a ^ulUdade da legitunação ou perfi- 
lhação, e por isso deve ser licito a qualquer interessado o requeré-lo. 

Porém o averbamento não tem logar sem precedência de despacho 
do juiz, artigo 2469.» § 1.» e 2491.» 

Com a certidão do auto de perfilhação, ou^ no caso de legitima- 
ção por subsequente matrimonio, com a certidão de assento de casa- 
mento, se n'e8te se fez o reconhecimento, ou do assento de casamento, 
e do acto solenme de reconhecimento, quando este se não fez no as- 
sento do casamento, mas em acto separado, requer-se ao juiz o aver- 
bamento do auto de reconhecimento á margem do assento de nasci- 
mento do íilho legitimado ou perfilhado. 

As palavras da mesma forma, empregadas no § 1.» do artigo 2469.» 
mostram que também para o averbamento de sentenças proferidas 
em acção de filiação nao basta apresentar ao oíflcial do registo d- 
vil a carta de sentença, mas que é mdispensavel alem d'is80 despacho 
do juiz, que mande averbar a sentença. 

O juiz, a quem pertence ordenar o aveitamento, é o do lo^ar onde 
se achar o assento do registo civil, porque é d da respectiva lurisdic- 
ção do offlcial do registo, e não o do logar onde foi proferida a sen- 
tença. 

A esse, fosse ou não o juiz da acção, é que ha de apresentar-se a 
respectiva carta de sentença com o requerimento pedindo que or- 
dene o averbamento. 

Para os reconhecimentos, ou tenham nor fim a legítima^ ou a 
perfilhação, ha um livro especial, artigo 2445.» n.» 4.» e 24w.», onde 
se lançam os assentos de reconhecimento, que não haviam sido feitos 
no assento de baptismo, onde devem averbar-se, artigo 2469.» e 2491.» 
r— Para o reconhecimento não é indispensável auto publico, feito ex- 
pressamente para aquelle fim, ou cujo objecto principal seja o reco- 
nhecimento; e assim se tem julgado já nos tribunaes. Pôde fazer-sc 
por mero incidente^ e até enoi tennos enunciativos, e n ão dispositiv os. 
Basta, por exemplo, o termo de juramentõTeitôTpelo pae no inventa- 
rio, a simples indicação de fllho, que faça o testador na pessoa do le- 
gatário, etc. O que ô indispensável ó o cons entiniento do perfilhado, 
se é maior, o que aliás se não requeria pela legislação anterior, artí- 
^gos 3.» e 7.» do decreto de 29 de setembro de 1852, e que seja feito 
por documento publico, de que são diversas fóimas os mencionados 
em os artigos 119.» n.» 1.*, 123.» e 2469.» 

Se o reconliecímento for feito em documento particular não cria 
os direitos estabelecidos no artigo 129.»: mas não é nullo o documento. 
Pôde servir de base para a investigaóo judicial da paternidade, nos 
termos do n.» 1.» do artigo 130.», e até para prova de qualquer obri- 
gação contrahida no mesmo acto, e que não seja depenaente de docu- 
mento publico. 

A declaração da perfilhação pôde ser feita pelo pae e pela mãe 
somente, ou lambem por outros quaesquer parentes? 

Aindaque a primeira parte do artigo 2467.», referindo-se á decla* 
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ração de paleriijciade, maternidade ou avoenga, poderia dar logar á 
duvida se os avos podem também perfilhar, é certo que na segunda 
parte o artigo «e refere muito expressamente á declaração do pae ou 
da mãe, sem fallar dos avós. Provavelmente emprega-se ali a palavra 
avoenga, não porque os avós possam fazer a perfilhação, mas porque 
os nomes dos avós são declarados no registo do nascimento, u.° 4.<» do 
artigo 2464.'» 

A declaração de paternidade feita por qualquer parente, como pelo ^ 
avô, que reconhece um individuo como neto, ou pelo tio, que o re- 
connece como sobrinho, não dá a esse mdividuo o direito de perfilhado 
nem com relação ao parente que o reconjiece, ao qual não pôde suc- 
ceder ab inteslado por aquelle titulo, mas só por disposição em testa- 
mento. 

O código não reconhece outras perfilhações que não sejam as es-c 
pontaneamente feitas pelos pães, ou judiciahnente requeridas pelos? 
filhos. 

As declarações respectivas tanto no registo civil, artigo 2467.°, como 
em qualquer outro auto publico, hão de ser feitas pessoalniente ou 
por procurador com poderes especiaes, devendo o perOlhante assignar 
o documento, se souber e poJér, devendo aUás assignar a seu rogo 
terceira pessoa. 

O artigo 2467.* acaba pois com o costume até agora usado de o 
parocho lançar no registo civil o nome da mãe do illegitimo sem a sua 
expressa auctorisaÇ/ão, e unicamente sobre a informação das pessoas, 
que levavam o recemnascido ao baptismo, systema este que podia 
produzir inconvenientes. 

É porém de notar que a commissSo revisora permittiu que o reco- 
nhecimento para a legitimação fosse feito em testamento, o que não 
era licito pelo projecto, e assim em presença do disposto no código 
pôde verificar-se o reconhecimento já depois da morte dos pães, pela 
abertura dos testamentos. 

Assim, no reconhecúnento por testamento, feito por ambos os pães 
em actos diversos, porque os testamentos de mão commum são pro- 
hibidos, que ha de fazer-se pela morte do primeiro dos coiyuges T 

O reconhecimento deve ser feito por amoos os cônjuges, e o testa- 
mento ou aberto ou cerrado só tem validade pela morte de cada um 
dos testadores. 

Se pois o sobrevivo se não apressa a reconhecer o filho por acto 
inter vivos em seguida á morte do predefunto, não pôde o tilho ser 
«•onsiderado na partilha dos bens d'este; mas por fallecimento do ul- 
timo dos pães vem reclamar todos os direitos que lhe pertenceriam 
desde a data do matrimonio. 

Os filhos, assim como p6dem intentar acção de perfilhação nos ter- 
mos dos artigos 130.'' e i33.», podem igualmente intentar a competente 
acção para serem julgados legitimados. 

Porém se os filhos adulterinos e incestuosos não podem intentar a 
acção de pei^filharuo por forca do disposto no artigo 422.", não são 
inhibidos de propor a acção de legitimação, visto o principio do arti- 
go il9.°, e mesmo porque o § 2.» não lhes toma applicavel o disposto 
no artigo 432.*, se poi-ventura conseguirem dispensa para o casamento 
catholico as pessoas comprehendidas no § 2.° do artigo 422.* Para ca- 
sarem civilmente não podem obter dispensa, artigo 4073.*, e para ca- 
sarem catholicamente também a não poderão obter, a não se darem 
circumstancias muito extraordinárias. 

§ 4.*, etc. (Vid. artigos 426.* a 128.*) O reconhecimento e a perfi- 
lhação criam herdefros legitimarios, prejudicando assim, não só os col- 

TOHO I ii 
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lateraes e ascendentes de gnem fez o reconhecimento, mas até os seus 
próprios descendentes, cuja quota legitimaria liça diminuída com a 
entrada de novos herdeiros legitimarios no seio da família. 

Portanto o íilho que intentar a acção de legitimação ou de perfl- 
Ihação deve fazer citar^ alem do pretenso pae, os que ficam inmedia- 
tamente prejudicados, julgando-se procedente e provada a «acção, ar- 
tigo 428.» 
A ' j*^ ^ ^^^^ maior não pôde ser perfilhado sem o seu consentimento, 
AM^á^ ^••^^f-Tirtigo 426.° Aindaque a perfilhação é em regra favorável ao filho, 
âL^ íiju^^^f*^'^ invtto non datur beneficium, e se o reconhecimento dá direitos ao filho, 
/^/ / . impõe-lhe também a obrigação de legitima, de alimentos, e muitas ou- 
h^^^*-* fr/>w*wjra8- e a ninguém podem impor-se obrigações contra sua vontade. 
ã^ a^^ ^V/é€ ^^ ^ ^^^ ^ menor na occasião da perfilhação, não pôde intervir 
^^ f r\^^ n*este acto, como mcapaz de obrigar-se, mas pôde reclamar depois de 
y^ ^^CP-f^ chegar á maioridade ou de ser emancipado, para o aue se lhe (Jão 
. M^^^^Jtzi <luatro annos, termo breve, porque tende á renuncia do que ordina- 
A- / namente se considera um beneficio. 

/Y^ Z**/"^'*''- Porém o consentimento na perfilhação não o inhibc de wn qual- 
^7 .quer tempo reclamar o estado de legítimo, cujo direito ó imprescri- 

•*^ * ptivel nos termos do artigo 144.'», podendo munir-se das provas pre- 

^ scriptas nos artigos li4.<> a 146.'» e 119." % 2.*» Não pôde vindicar outra 

paternidade illegituna, depois de ter concordado expressa ou tacita- 
mente na perfilhação, mas não fica prejudicado o seu direito de em 
qualquer tempo usar da acção de legitimidade ou de legitimação. 

Cremos que nio pôde seguir-se outra opinião, em vista do oisposto 
no artiffo iU.*» 

O filho, perfilhado na menoridade, o que não consente na perfi- 
lhação, é obrigado depois de maior, para renunciar a este estado^ a 
propor em Juízo acção pela qual prove que não é filho^ ou basta-lhe 
declarar que não aceita a perfilhação? 

Se bastasse a simples declaração do filho de que reclamava contrar 
a perfilhação, teria o código usado no artigo 127.'» da mesma redacção 
que empregou no artigo 18.*» | í.», quando permiltiu ao inenor o re- 
clamar, depois da maioridade ou da emancipação, a declaração feita 
por seu pae ou tutor de que elle não queria ser cidadão portuguez. 
As palavras impugnar e impugnação, que vem nos arti^ 127.'» e 
128.'», substituem as pala^Tas reclamar e reclamação, que vmham nos 
artigos correspondentes do projecto primitivo, e nas edições posterio- 
res da commissão revisora, de 1863 e 1864, apparecendo a substitui- 
ção só na edição de 1865, que foi apresentada pelo governo como 
projecto de lei ás cortes; mas a dítTerença nos termos nao significa de 
certo diversidade no peíisamento. Porém em que condições ha de o 
lllho propor a acção ae impugnação do perfilhação ? Estará a acção 
restricta a certas e determmadas provas 7 Não de certo. 

O filho gue não pôde propor a acção de legithnação ou de perfi- 
lhação senão nos precisos termos do artigo 130.<», para a impugnação 
pôde servir-se de qualquer género de provas, visto o silencio aoeodigo. 
O código estabelece grande desigualdade quanto á inipugnação da 
perfilhação, segundo o filho é maior ou menor. Se o íflho é msôor 
basta a simples recusa d'este para não proceder a perfilhação. Se é 
menor sô pode impugna-la depois, propondo em juízo uma acção para 
provar que não é filho do perfílhante, e todos sabem as difficuldades 
e despezas a que é sujeita simílhante prova. 

Se o perfilhado quizer impugnar a perfilhação com o ftindamento 
de ser adulterino e incestuoso, pôde a prova ass^tar sobre factos tor- 
pea e inunoraes que denunciem ao publico grandes escândalos. 
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Porém não ha duvida que o perfilhado na menoridade não pôde 
depois renunciar á perfilhação por uma simples recusa. 

A in^ugnação tem o caracter de acção judicial, desde que pôde ser 
contestada por todos aquelles que n^isso tiverem interesse, artigo 128.«, 
e os primeiros interessados na contestação podem ser os próprios pães 
períilhantes. 

Parece pois que a posição do menor, longe de ser mais favorecida, 
é mais aggravada que a do maior. O maior obsta á perfilhação com 
a simples recusa. O menor tem de recorrer a tuna acção judicial, e de 
íHijeitar-se ás despexas, delongas e riscos do processo. 

Quaes serão as rasões d' esta diíTerença? Não podem ser outras se- 
não as seguintes: os pães, que deixam chegar o filho á maioridade, 
sem o reconhecerem, não devem ter o direito de lhe saírem ao encon- 
tro, quando já é homem e está com posição e fortuna, e de o obriga- 
rem aos deveres filiaes para com os seres que lhe descuraram a in- 
fância, ou que pelo menos até então lhe recusaram o nome. 

O que houver de verdadeiro amor no reconhecimento pôde o filho 
avalia-lo e gradua-lo, consentindo na perfilhação. O que houver de 
especulação pôde taníbem o filho julga-lo e repeUi-lo, negando o con- 
sentimento. 

Com relação ao menor se lhe fosse licito renunciar pela sua sim- 
ples vontade, depois de chegar á maioridade, a perfilhação feita na 
menoridade, depois de se ter aproveitado dos carinhos e cuidados do 
pae durante a menoridade, viria a lei a sanccionar actos de ingrati- 
dão, que o legislador, longe de favorecer, deve condemnar. E raríssimos 
serão os factos de perfilhação na menoridade, sem que ao pae assista 
a convicção da paternidade. 

Em alffumas legislações é questionado se a perfilhação pôde ser 
feita validamente por um menor. 

Mas entre nôs não pôde ser objecto de duvida este ponto. O menor 
não pôde contrahir validamente obrigações, senão nos casos expressa- 
mente determinados na lei, artigo 98.», nos quaes se não compmende 
a perfilhação; e esta não pôde ser auctorisada pelos seus superiores 
legítinoos, cujas funcções se limitam a reger e admmlstrar a pessoa e 
bens do menor. 

O disposto nos artigos líÔ.® e 128.« deve applicar-se em toda a 
sua amplitude á legitimação? Entendemos que sun, por analogia, mas 
em harmonia com o disposto no § l."* do artigo 119.° 

O primeiro que pôde ter interesse em impugnar a legitimação ó o 
próprio filho, e depois os seus herdeiros legitimarios. 

oremos porém que o filho em caso nenhum pôde renunciar á legi- 
timação pela simples recusa, e que carece, ou fosse legitimado na 
maioridade ou na menoridade, de a impugnar por acção judicial. 

A perQlhação pôde escusar-se pela simples recusa^ porque o acto do 
pae pôde envolver uma especuTaçao. Porém a legitimação resulta^ me- 
nos do acto do reconhecimento, do que do facto do matrimonio; e não 
sô os filhos e os pães, mas também a sociedade interessa na legitimação 
dos filhos. 

Os legitimados na menoridade, como os perfilhados, téem quatro 
annos depois da maioridade ou da emancipação, para poderem im- 
pugnar a legitimação. 

Dá-se-lhes opraso de quatro annos, porque elles podiam ter Igno- 
rado o facto da legitimação ou perfilhação, e com este período sup- 
prime-se o determinado n'alguns códigos, que marcam o praso desde 
a noticia da perfilhação. O período de quatro annos, lamda depois da 
maioridade, e bastante para presumir sciencia do facto. 

II. 
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N.» 1", etc. í Vid. artigos 120.°, 421.» e 1988.°) Por isso que a legiti- 
mação resulta ao facto do matrimonio, os legitimados por subsequente 
matrimonio, como dispõe o artigo 121.°, e escusadamente repete o ar- 
tigo 1988.°, são equiparados aos legitimes; e os eflfeitos da legitimação 
romeçam, não desde o acto do reconhecimento como aliás estabelecia 
o projecto primitivo, quando o reconhecimento era posterior ao matri- 
monio, mas desde a celebração do casamento. 

Aindaque o reconhecimento seja posterior à morte dos pães, como 
na hypothese de ter sido feito em testamento, todos os direitos defe- 
ridos aos íilhos dos pães legitimantes, ou aos próprios pães, desde o 
casamento d' estes aproveitam aos legitimados, por serem em tudo 
equiparados aos legitimes; e inclusivamente, se já não existirem, 
aproveitam aos seus descendentes, artigo 120.° 

É justo dar a legitimidade aos filhos d*aquelle que em sua vida es- 
teve aella privado. 

Por este modo a lei conserva na f^nilia bens que aliás passariam 
a estranhos, e repara até certo ponto o aggravo, que o avô fizera á 
memoria do pae por um silencio demasiadamente largo, e cujo efleito 
havia sido arrebatar-lhe o estado. 

Porém o íilho mais velho na idade, e mais novo na legitimidade, 
não tíra os direitos de pnmogenitura ao mais novo em idade, e mais 
velho na leffitímidade. 

Os filhos legitimados por subsequente matrimonio, comquanto equi- 

Sarados aos legitimes, não gosam dos eíTeitos da legitimação, senão 
esde o matrimonio. 

Por exemplo : Pedro teve um filho illegitimo de Maria, casa depois 
(*OTn Anna de quem teve um filho legitimo, morreu Anna, e elle passa 
a segundas núpcias com Maria; o filho que tiveram fica legitimado, 
mas não é o filho primogénito de Pedro, porque se reputa nascido do 
matrimonio de Pedro com Maria, que foi posterior ao casamento de 
Pedro com Anna. 

Esta doutrina sobre a prknogenitura perdeu muita da sua impor- 
tância, com a aboUção dos morgados e dos prazos de vidas. É porém 
ainda applicavel em diíTerentes hypotheses do código civil, e tem valor 
para certos eflfeitos civis, como para exercer o direito de tutor, artigo 
200.° n.° 4.°, o de cabeça de casal, artigo 2068.° n.° 3.° 

Tem igualmente effeitos pohticos^ porque o successor no paríato 
ha de ser o lilho mais velho na legitimidade, comquanto mais novo 
na idade. 

A doutrma de que a prhnogenitura se regula pela antiguidade na 
legitimidade, e não na idade, era já admíttida no nosso direito ante- 
rior. O código não fez mais de que reconhece-la expressamente. 

O projecto de código do processo estabelece nos artigos 223.° a 
225.° o processo para exigir do filho perfilhando o consentimento na 
perfilhação, e para serem ouvidos todos os que tiverem interesse em 
impugnar o consenthnento ou a recusa do perfilhando ; e no artigo 224.° 
contenta-se com o consentimento tácito do perfilhado para proceder 
a períilhaçiio, emquanto determma que esta seja julgada por sentença, 
se elle não comparece ou não contesta. 

É a doutrina que deduzimos d'aqueUes artigos, que carecem de' 
nova redacção, para não darem logar a sustentar-se, como é muito 
possível, que o lilho maior pôde ser judicialmente perfilliado, mesmo 
contra sua vontade, ou sem o seu expresso consentimento. 
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SECÇÃO IV' 

DOS FILHOS PERFILHADOS 

Art. 122.® Podem ser perfilhados todos os filhos illepti- 
mos, excepto: 

1."* Os filhos adulterinos; 

2.® Os filhos incestuosos. 

§ 1.® Filhos adulterinos s3o os havidos por qualquer pes- 
soa, casada ao tempo da concepção, de outra que nao seja o 
seu consorte. 

§ 2.** Entendem-se por incestuosos para o efTeito sobre- 
dito: 

1.® Os filhos de parentes por consanguinidade ou afinidade 
em qualquer grau da linha recta; 

2.** ' Os filhos de parentes por consanguinidade até o segundo 
grau inclusive da linha transversal. 

(Vid. artigos 124.°, 125." e 132.<>) O código com rasão proscreveu 
a adirão, muito usada em direito romano, de que ainda ha^ia ves- 
tígios na nossa legislação anterior, mas que estava ha muito tempo 
fora dos nossos hábitos e costumes. Não ha rasão para que a lei sub- 
stitua uma paternidade fictícia á paternidade natural, reconhecendo 
como filho legai o que o não é por natureza. 

O adoptante tem muitos meios de manifestar ao adoptado o seu 
amor, a sua gratidão, estima ou sympathía, sem ser pela adopção. 
Por isso perdeu o tempo o nosso legislador estabelecendo ainda no 
regulamento de 2 de dezembro de 1869 o imposto de sélio para os al- 
vanVs de adopção e de legimitidade. 

Com rasão se prohibe a perfilhado dos filhos incestuosos e adul- 
terinos, porque o reconhecimento dos filhos havidos de cohabitação 
tão repugnante causaria grave escândalo; e parece preferivel a con- 
dição de filho de pães incógnitos á de ser reconhecido publicamente 
como filho de adultério ou de incesto. 

Nada mais repugnante do que permittir-se ao irmão o reconheci- 
mento do fiUio que teve da irmã, ao pae o reconhecimento do filho 
3ue teve da filha,. e ao homem solteiro ou casado o reconhecimento 
o filho havido de mulher que na epocha da concepção estava ligada 
a outro pelos laços matrimoniaes! 

Porém o artigo 124.°, dir-se-ha, vem desfazer ou annullar o dis- 
posto no artigo 122.° EfTectivamente desde que o pae perfilhante não 
tem obrigação, nem mesmo o direito de revelar o nome da pessoa de 
quem houve o filho reconhecido, está aberta a porta ao reconheci- 
mento dos filhos incestuosos e adulterinos. Pôde o pae perfilhar o fi- 
lho que teve da filha, o irmão o filho oue teve da irmã, a mulher sol- 
teira o filho que teve de homem casado, etc. 

Porém o código prohibe a perfilhação dos filhos incestuosos e adul- 
terinos unicamente para evitar o escândalo do reconhecimento pu- 
bUco de tão repugnante cohabitação. 

Permittindo o reconhecimento isolado com o mais profundo segredo 
evita o mal do escândalo, e favorece quanto possível o innocente fm- 
cto de uma união criminosa. 
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O irmão pôde perfilhar o filho havido da írma; roas, como no acto 
da perfilhação não declarou a pessoa de quem o houvera, beneficiou o 
filho sem produzir o escândalo. O mesmo dizemos da mãe solteira ou 
viuva, que leve um filho de homem casado, e que encobre o nome do 
'pae no acto da perfilhação. Aqui entra a regra de que vaie mais para 
a sociedade tolerar o que ignora, do que saber o que deve castigar. 

Convém observar que alguns jurisconsultos, e muito distinctos, se.-, 
guem a doutrma de que os filhos havidos por pessoa casada de outra 
(pie não seja o seu consorte, são adulterinos unicamente com relação 
a pessoa casada, e não com relação ao outro progenitor, e até deduzem 
argumento para justificarem a sua opinião da própria redacção ^o 
§ 1.» d*este artigo nas palavras : « havidos por qunlqver petsúOp casaáa 
ao tempo da concepção, de oxUra, etc. ». 

Já os nossos doutores, em vista do direito anterior, de certo com a 
mira no interesse dos filhos, marcavam aos nascidos de coiío damnado 
dilTerentes relações jurídicas com o pae, por cujo lado o coito era da- 
mnado, e com o pae por cujo lado o coito não era punivel. 

Não pôde porém aceitar-se similhante opinião em face da lei. A qua- 
lidade de filho adultenno resulta de ter intervindo na sua procreação 
pessoa ligada a outrem pelos vmculos matrimoniaes. O vicio do nas- 
cimento resulta d'essa intervenção, e por isso o nascido é tão adulte- 
rino com relação a um como ao outro dos pães. Se se não attendesse 
ao facto da copula em si não haveria também rasão para considerar 
o nascido como pessoa estranha com relação ao pae, que ao tempo da 
concepção não estava livre para casar. 

A redacção do § 1.» não pôde auctorisar a interpretação que que- 
rem dar-lhe. Goyena, em a nota ao artigo 123.<> do projecto de cooigo 
hespanhol, considera adulterino com relação á mãe o filho havido por 
mulher solteira ou viuva de homem casado. E iá a noisa ordenação, 
livro IV, titulo xcni, collocava os filhos de coito aamnado nas mesmas 
relações jurídicas para com ambos os pães, sem distinguir entre o pae 
por cujo lado o coito era punivel, e o pae por cujo lado o coito era 
apenas iUicito. 

Pelo nosso código penal, artigos 401.« e 402.°, no caso de aflulterio 
da mulher casada, o co-réu adultero incorre na mesma pena que a 
adultera; e tal solidaríedade ha no delicto que o mando ofrendido não 
pôde querelar senão contra ambos os co-réus conjunctamente, se forem 
ambos vivos, assim como o perdão dado a um extingue o procedimento 
crimmal com relação ap outro.- 

A perfilhação de filhos adulterfnos e incestuosos é prohU)ida, ou 
seya voluntária ou judicial, artigo 132.° Eira inútil a prova da Afiação 
incestuosa e adulterina, sendo prohibida a perfilhação n' estas circum- 
stancias, pela regra frustra probatur quoa probatum non relevat. Os 
filhos de cunhados podem ser perfilhados, artigo 122.° n.° 2.°, assim 
como os pães podem casar civilmente; porque o parentesco por afi- 
nidade em linha coUateral não é impedunento ao casamento não ca- 
thofico, artigo 1073.° "^ * 

Porém se o pae perfilhante no reconhechnento isolado deve occul- 
tar o nome da pessoa de quem houve o filho, não é este sujeito à 
mesiaa restrícçmt na acção judicial, em que ou a tente contra a mãe 
PU contra o pae, pôde revelar o nome do outro progenitor; revelação 
que lhe pôde ate ser necessária, ou antes de que poucas vezes po- 
derá prescindu" na investigação da paternidade para prova da acção. 

Sempre que se hnpugne ou conteste a perfilhado, nos termos dí^ 
artigos 127.° e 128.°, pôde também invocar-se ou provar-se o nome do 
outro progenitor, se assim convier, porque o código não o prohibe. 
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No reconhecimento voluntário feito isoladamente por um dos pães 
é aue ó prohlbido, artigo 4â4.% revelar o nome do outro progenitor. 

Porém na impugnação da perfilhação, ou na contestação d^essa im- 
pugnação, ou na acção de investigação de paternidade iilegitima, não 
na disposição que restrinja a largueza da prova, e para eç^tes casos 
não pôde invocar-se analogia do disposto no artige lz4.® 

Os gue sustentam a opinião que combatemos laboram n'um equi- 
voco, filho da eirada interpretação que dão aos artij^os 424.«, 415.° e 
132.° Entendem que, desde que ao' pae perfilhante nao é licito revelar 
o nome do outro progenitor no reconhecimento isolado, também não 
pôde fazer essa revelação quem impugna ou contesta, nos termos dos 
artigos ia?.» e 128.»; e applicam erradamente aos meios de defeza ou 
ie impugnação de um reconhecimento ou de uma acção de filiação o 
q-ie o artigo 132.» determina com relação á acção directa da investi- 
• garão de paternidade ou Ue maternidade. Ora o artigo 132.° prohibe a 
ac^o de investigação da paternidade ou maternidade dos filhos adul- 
teriaos e incestuosos, mas não prohibe essa investigação como meio 
de defeza, ou como impugnação de um reconhecimento. 

O artigo 125.° estabelece uma condição com respeito ao pae perfi- 
IhantCj como os artigos 123.» e 124.° estabelecem condições com re- 
lação a forma da perfilhado; mas todos estes artigos se referem só á 
perfilhação dos filhos perfilháveis, nos termos do artigo 122.° 

O artigo 125.» abre, é verdade, a porta ao reconhecimento dos filhos 
adulterinos por aquelle dos pães que ao tempo da concepção era hábil 
para contranir matrimonio, assim como ao reconhecimento dos mces- 
luosos por aquelle dos pães que primeiro fizer a perfilhação. 

E esta perfilhação subsiste e produz eíTeitos jurídicos emquanto não 

for impugnada; mas fica sem efleito logoque seja julgada procedente 

* e provada a acção de impugnarão, e declarado incestuoso ou adultertoo 

o filho perfilhado. Se assim nao fora, o artigo 125.° era a destruição do 

determinado no artigo 122.° 

Seria altamente absurdo que se considerasse nulla a perfilhação, 
quando das simples declarações do pae perfilhante se evidenciasse que 
o filho era incestuosp ou adulterino, e que subsistisse a perfilhação 
quando por sentença transitada em julgado a requerimento do mando 
ou de seus herdeiros contra a mulher adultera ou contra o próprio 
filho, nos termos do artigo 103.°, se mostrasse que o filho era adulte- 
rino. 

Desde que para a perfilhação, feita em acto isolado, ser valida basta 
que o pae perfilhante estivesse livre ao tempo da concepção para con- 
trahir matrimonio, podem ser perfilhados por ambos os pães, mas se- 
paradamente, até os incestuosos em linha recta, sempre que cada um 
dos pães fosse absolutamente hábil para contrahir matrimonio no pre- 
sumido momento da concepção. 

O legislador, estabelecendo o preceito consignado no artigo 125.°, 
partiu da presumpção do que é mais natural, isto é, de que o filho 
havido por pessoa que era hábil para casar ao tempo da concepção 
não era incestuoso nem adulterino, visto ignorar-se o nome do outro 
progenitor; mas esta presumpção cede á verdade logoque se prove 
que o coito foi damnam, na phrase da velha ordenação, aindaque não 
reprovado pelo lado do pae que pretende fazer a perfilhação. 

Se o pae perfilhante era hábil para contrahir matrimonio durante 
o tempo da concepção nos termos do artigo 101.°, a perfilhação é per- 
mitlida, porque a lei, diz o projecto de código hespanhol* presume 
para este caso que o filho é natural 

As leis da natureza não variam o seu curso por o filho ser ou não 
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legitimo. O período dos cento e oitenta e dos trezentos dias, favorável 
á Úliaçào lefritima, deve sé-lo igualmente á illegitima. É pois rasoavel 
applicar á filiação illecitima as regras prescriptas para a filiação legi- 
tima quanto ao período regular da gestaçilo. 

A pessoa ligada por voto religioso pcnie perfilhar filhos concebidos 
em tempo em que nào podia contrahir matrimonio, ou só o pae, por 
cujo lado o coito não é sacrílego, pôde eflfecluar a perfilhação, ou ne- 
nhum dos pães a pôde fazer? 

£starão os filhos sacrílegos sujeitos, em \ista do artigo i2o.°, á mes- 
ma inhibiç^ de serem oerfilhaiíos, que os adulterinos e incestuosos, 
nos termos do artigo 422."? 

A commissào revisora tinha introduzido alteraçiies muito impor- 
tantes no projecto primitivo, sobre o ponto da j)eríilhaçao, e todos em 
sentido liberal, nào só adniittindo a perfilhaç<io de qnaesquer filhos 

aue não fossem adulterinos e incestuosos, mas restringindo a clas$e 
os incestuosos ; e em vista do projecto feito pela commissào revisara 
nào havia duvida de que as pessoas ligadas por voto religioso podam 
perfilhar os seus filhos. 

Porém a commissào de legislaçào da camará dos deputados Addi- 
tando o artigo 1058.» do projecto da commissào revisora com í) dis- 
posto em o n.*> 5.«, e deixando subsistir sem alteraçào o artigo 425.'», 
creou duvidas grandes n'este ponto. 

Podem ser perfilhados os filhos sacrílegos, mesmo pelo pae, por cujo 
lado o coito é damnado? 

O artigo 122.» é tàorclaro e expresso, que nào deixa duvida alguma 
a este respeito. Só os adulterinos e incestuosos, diz o artigo, éque não 
podem ser perfilhados. 

A commissào revisora elhnmou a doutrina do projecto primitivo, 
onde era prohibida a perfilhação dos sacrílegos; e nem definindo se- 

3uer o que eram (Jlhos sacrílegos que, nos termos da lei anterior, an- 
avam sempre equiparados aos adulterinos e incestuosos, mostrou as- 
sim bem claramente que estes filhos nào são aflectados de vicio algum 
de origem, que os faça destacar da regra geral de filhos illegitímos, e 
eoUoca-los nas excepções que se abrh^am para os adulterinos e inces- 
tuosos. Porém as duvidas levantadas contra esta doutrina nascem do 
determinado em o n.» 5.» do artigo 1058.° depois do que se achava dís- 

{)Osto no artigo 125.», que exige, para que a perfilhação seja feita iso- 
adamente por um dos pães, que este fosse hábil para contrahir ma- 
trimonio ao tempo da concepção d^o filho. 

E preciso antes de tudo notar que o principio da perfilhação está 
consignado clara e expressamente no artigo 122.», nào devendo con- 
siderar-se os artigos seguintes como modificações ou excepções áqueUe 
principio, mas sim como as formas reguladoras da execução do pre- 
ceito. 

Pelo projecto da commissào revisora apresentado às cortes nào ha- 
via duvida sobre a perfilhação dos filhos sacrílegos, ainda peto pae, por 
cujo lado o coito era danmado, porque a ordem ou o voto solemne não 
eram impedimentos, nem dh*imentes, nem unpedientes, á celebração 
do casamento civil. 

Em virtude porém das modificações feitas nas cortes, a ordem e 
o voto solemne são impedimentos impedientes á realisaçao do casa- 
mento civil. Mas ainda assim alguns argumentam que o additamento 
do n.» 5.» ao artigo 1058.» nào fez variar a questão, porque este artigo 
nào trata dos imabeis para contrahh*em matrimomo, mas d'aquelles 
a quem elle é prohibido, e que, contrahindo-o apesar da prohibição. 
o contrahem validamente. 
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Dizem que, se a condiçio indispensável para a perfilhação á a ha- 
bilidade para contrahir matrimonio na epocha da concepção do íiilio 
perfilhando, os pães podem perfilhar os seus filhos sacrílegos, porque 
a lei os não declara inhabeis para contrahirem matrimonio, alias teria 
mencionado o impedimento no artigo 107i^, onde se trata dos inha- 
beis para contrahir matrimonio, e não no artigo 10o8.°, onde se men- 
cionam aquelies a quem o casamento é apenas prohibido, mas cujo ca- 
samento e válido apesar da prohibição da lei, se chega a elTectuar-se. 

Para nós o primeiro ppnto a averiguar é o alcance da significação 
da palavra hábil empregada no artigo lâõ." Pela palavra hábil desi- 
gnará o código apenas a capacidade jt)A?/«ca, ou também a capacidade 
legal? 

Cremos que o código quiz n*este artigo com o emprego de simi- 
Ihante vocábulo significar a capacidade legal e physica conjunctamente, 
e que o pensamento do legislador fora prohibir a perfilhação quando 
o perfilh^te não estivesse liire, como aiz o projecto do coaigo nespa- 
nhal, para contrahir matrimonio. 

• O código tratou de regular nos artigos 124.* e 125.° a perfilhação 
feita por um só dos pães, de modo a evitar o escândalo da revelação 
do nome do outro pae, e por isso exige só o absolutamente indispen- 
sável para a perfiUiação proceder. O código contenta-se, ou basta-lhe, 
que o perfilhante na" epocha presumida da concepção do filho fosse 
hábil píira contrahir matrimonio, contrato que eile não poderia cele- 
brar se não tivera a capacidade physica e legal. 

A redacção do artigo 12o.« com o emprego da palavra basta prova 
que a habilidade para o matrimonio na epocha da concepção do per- 
filhando é igualmente indispensável na perfilhação feita por ambos os 
pães; e as rasôes de decidir são as mesmas em ambos os casos. 

O pensamento do código foi permittir, no reconliecimento feito por 
uni so dos pães, a perfilhação de todo e qualquer filho, por mais cri- 
minoso cpie fosse o coito d onde eUe tivesse provindo. 

Não é necessária çorém para a perfiUiaçifo a capacidade legal que 
se exige para o matrimonio, porque os parentes em terceiro grau na 
linha coUateral, que são inltabeis para entre si contrahirem matrimo- 
nio, salvo obtendo dispensa, artigo 1073.° n.° 3.", são toda\ia hábeis 
Sara perfilhar em commum o fifiio, em vista da expressa e inequívoca 
isposição do artigo 122.» § 2.° 

Pôde porventura admittir-se que não possam perfilhar os filhos os 
pães, a quem o matrimonio é apenas prohibido, mas que é válido se 
chegam a eflfectua-lo, e que possam perfifiia-los os parentes em ter- 
ceiro grau, a quem não só é prohibioo o casamento, mas que é nullo 
se o celebrarem sem dispensa do governo? 

Se os pacs estivessem inhibidos de perfilhar os filhos por terem 
contra si um impedimento impediente, pela mesma rasão o tutor ou o 
seu descendente não poderia perfilhar o filho havido da pessoa tu-:, 
telada, durante a tutela, e antes de approvadas as contas d'esta, ar- 
tigo 1058.° n.« 2.°; nem o que fosse menor de vinte e um annos ao 
tempo da concepção poderia também perfilhar o filho, artigo 1058.° 
n.° 1.°; o que importaria a revogação do artigo 122.° 

O certo é que a commissão revisora não negava a perfilhação aos 
filhos sacrílegos, nem a^ittia, como classe distincta e especial, os 

• filhos nascidos de coito sacrílego. O pensamento da commissão de le- 
gislação da camará dos deputados foi apenas prohibir o casamento, 
e não a perfilhação, aos indivíduos ligados por voto reUgioso, e tanto 
que a doutrina da commissão revisora sobre perfilhação foi conser- 
vada sem a mais leve alteração, e mal pôde comprehender-se, sem a 
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disposição estar expressa na lei, que o nosso legislador quizesse mar- 
car resirlcções anli-liberaes, não adniillidas no direito anterior, porque 
antes da promulgação do código civil nin^em duvidava de que os 
padres podiam perfilhar os seus filhos sacrílegos. 

Poi^ém se pôde haver alguma duvida a respeito da perfilhação dos 
filhos sacrílegos pelo gae por cujo lado o coito é damnado, nenhuma 

{)óde haver com relação ao outro progenitor. Este pôde fazer a perfi- 
hação, e ninguém pôde impugnar esse acto com o fundamento de 
que o filho é sacrílego, porque a lei nào prohibe a perfilhação doesta 
qualidade de filhos. 

Pelo contrarío a perfilhação feita por mulher solteira de filho, ha- 
vido de homem casado, aindaque ella occulte, como tem de occultar, 
o nome do pae, pôde ser impugnada com o fundamento de que o filho 
é adulterino, porquç a lei prohibe a perfilhação d' esta qualidade de 
filhos. 

Os filhos incestuosos ou adulterinos por nenhum dos pães podem 
ser perfilhados, loçoque se descubra e se prove a natureza da copula. 
Nos adulterinos nao ha perigo nenhum de se veríficar a perfilhação • 
por aquelle dos pães por cujo lado o coito era reprovado, \istOque o 
perfilhante tem que provar que ao tempo da concepção era hábil para 
contrahir o matrimonio. 

Com relação aos incestuosos porém não acontece o mesmo. Como 
já dissemos, o pae pôde perfilhar o filho que teve de sua filha, e o ir- 
mão o que teve da irmã, sem poder obstar-se á perfilhação. 

A rasão é porque o impedimento do pae adulteríno conhece-se uni- 
camente pelo seu estado, independentemente de se averiguar o nome 
da pessoa de quem teve o filho. Pelo contrario o incesto não pôde 
apreciar-se sem se saber quem foi o pae e a mãe do perfilhando. 

Quando a perfilhação é feita conjunctamente pelo pae e pela mãe, 
é fora de duvida que se revela o nome de ambos os pães; mas, ou 
seja feita conjuncta ou separadamente, não é permittida ao pae que 
não era habif para contranir matrinipnio ao tempo da concepção do 

Escusado é dizer que a contagem dos graus se faz n'esta h\'po- 
these segundo o direito civil, e não conforme o direito canónico. ' 

O disposto no artigo 124.° quasi quft exclue a perfilhação isolada 
do pae quando, para determinar a identidade do filho perfilhando, se 
não poder prescindir de revelar o nome da mãe, ou de indicar cir- 
oumstancia, por onde esta venha a conhecer-se. 

Se o pae, receiando a morte antes do nascimento do filho, pretende 
perfilhar o nascituro, o que lhe ó permittido em vista do que disse- 
mos em a nota ao artigo 6.°, não pode faze-lo senão em acto corgun- 
cto com a mãe, porque n*esta espécie é absolutamente impossível a 
A rt^i Àudj^signação do filho sem a indicação da mãe. 
ij j. ;!v*^vi *A perfilhação em acto isolado, com revelação do nome do outro 
êJ^^^áTZ P*^» ^ ^^^ ^"^ ^^^^ ^^ artigo 10.*», e bem terminantemente o decla- 
rou o illustrado auctor do projecto nas suas polemicas com o dístin- 
cto jurísconsulto o sr. Moraes Carvalho. 

No caso pois da mãe não acceder á perfilhação conjunctamente, e 
de o pae ter herdeiros, cuja existência o inhiba de dispor de todos os 
seus bens a favor do filho, não tem outro recurso senão declarar por 
escripto a sua paternidade para o filho poder intentar contra elles a 
acção de investigação da paternidade illegitima. 

Esta restricçao do código foi dictada de certo no intuito de obviar 
ao escândalo, que poderia produzhr a declaração de um dos pães, in- 
dicando o nome do outro, sem o consentimento d*este. 
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Desde que se prohibiu em regra a investigação da paternidade il- 
legitima, arligo i30.°, nao podia permittir-se o reconhecirnento isolado 
com a designação do nome ou de circmnstancias que revelassem o 
nome do outro pae. / 

Se o outro dos pães já tinha feito a períiitiação por qualquer dos 
modos indicados em a nota ao artigo 119.®, não ó nuUa a perfilhação 
posterior com a revelação do nome do pae primeiro períllhante, oue 
elle mesmo já linha putlieado. É a doutrina que naturalmente se de- 
riva do espirito do artigo 124.*' 

O código não prescreve expressamente, como o projecto do código 
hespanhol, talvez por o julgar desnecessário, a nrohihição ao parocRo 
ou labellião de escrever, no reconhecimento isolado, o nome do outro 
pae, ou circumstancias que o dêem a conhecer. 

Todavia melhor teria andado o legislador impondo penas, como o 
referido projecto do código hespanhol, ao parocho, oíBcial do registo 
civil, ou tabellião que taes declarações escrevesse, do que fulminar o 
acto com a pena de nullidade em harmonia com a prescripção do ar- 
tigo áO.° 

Art. 123.^ A perfilhação pôde ser feita por ambos os pães 
de commum accordo, ou por qualquer d'elles separadamente, 
comtantoque seja no registo do nascimento ou em escriptura, 
testamento ou auto publico, 

(Vid. nota ao artigo 119.°) 

Art. 124.^ Quando o pae ou a mãe fizerem o reconheci- 
mento separadamente, não poderão revelar no documento da 
perfilhação o nome da pessoa de que houveram o filho reco- 
nliecido, nem indicar circumstancias por onde essa pessoa ve- 
nha a conhecer-se. 

Art. 125.** Basta, para que esta perfilhação seja feita por 
um dos pães separadamente, que o perfilhante fosse hal)il para 
contrahir matrimonio nos primeiros cento e vinte dias dos tre- 
zentos, que precederam o nascimento do fllho. 

(Vid. nota ao artigo 122.**) 

Art. 126.'* O filho maior não pôde ser perfilhado sem con- 
sentimento seu. 

Art. 127.® Se o perfilhado for menor, poderá impugnar a 
perfilhação, dentro dos quatro annos immediatos á sua eman- 
cipação ou maioridade. 

Art. 128.® Tanto o reconhecimento do pae ou da mSe, como 
a impugnação do filho, podem ser contestados por todos aquel- 
les que nisso tiverem interesse. 

(Vid. nota ao artigo 119.<>) 

Art.. 129.® Os perfilhados espontaneamente, ou por sen- 
tença, adquirem os direitos: 
1.® De usar dos appellidos de seus pães; 
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2.** De serem alimentados por elles; 
3.^ De succederem a seus pães ou haverem parle na he- 
rança, conforme o que vae disposto nos artigos 1989.^ a 1992.'' 

No projecto do sr. Seabra vinlia este ultimo artigo depois da dou- 
trina relativa à investigarão da paternidade illegitima, o que era ra- 
soavel, pjorque os seus preceitos sao applicaveis tanto á perfilhação 
voluntária, como á judicial. * 

Os eíTeitos da perfilhação nào sào os mesmos que os da le^tima- 
ção. Os filhos legitimados' são em tudo equiparados aos legitunos, e 
os perfilhados gosam apenas dos direitos que a lei expressamente 
lhes confere. 

Note-se porém que os filhos perfilhados não gosam só dos direitos 
designados n'«ste artigo. O artigo menciona apenas os direitos, de que 
elles gosam com relação aos pães. Porém os filhos perfilhados toem 
outros direitos com relação á familia dos pães, como o de serem ali- 
mentados pelos irmãos, artigo ITS.*», e de succederem aos transversaes, 
nos termos dos artigos 2002.<» e 2005.'» 

E por uma singular incoherencia, já estabelecida no projecto pri- 
mitivo, e que a commissão revisora não removeu, não succedem os 
perfilhados aos ascendentes de segundo grau e seguintes, artigos 1989.» 
e 1992.'», suc<íedendo-Ihes aliás aquelles pela expressa disposição do 
artigo 4999.'»! 

Quanto aos eíTeitos jurídicos porém, é preciso attender á iérma e 
á epocha da perfilhação. 

Os perfilhados judicialmente não estão sujeitos ao pátrio poder, 
artigo 166.'» A lei não confia que zelem a pessoa dos filhos aquelles 
que negaram a qualidade de pae, sendo obrigados a reconhece-la por 
uma decisão judicial. Os perfilhados depois do matrimonio não gosam 
na successão das mesmas vantagens que os perfilh^os anteriormente, 
artigos 1785.'» e 1814.*» Estee são mais favorecidos. 

Pela sua parte os filhos perfilhados «stão sujeitos a obrigações, co- 
mo ao pátrio poder, no caso de reconhecimento voluntário; e a obri- 
gação dos ahmentos e successões é Reciproca, salvo com relação aos 
ascendentes de segundo crau e seguintes, que, como vimos, sao mais 
favorecidos em matéria de successões do que os filhos perfilhados. 

Os que não são perfilhados não gosam de direitos íuguns : consi- 
deram-se estranhos á família, artigo ISS.*», salvo o direito a alimentos 
e sujeição ao tutor designado pelos pães em casos particulares, arti- 
gos 279.'» e seguintes. 

SECÇÃO V 

BA INYESTIfiAÇÃO DA PATERNIDADE ILLEfilTIMA 

Art. 130.° É prohibida a acç3o de investigação de paterni- 
dade illegitima, excepto nos casos seguintes: 

1.° Existindo escripto do pae, em que expressamente de- 
clare a sua paternidade ; 

2.° Achando-se o íilho em posse d'estado, nos termos do 
artigo H5.°; 

3.® No caso de estupro violento ou de rapto, coincidindo a 
epocha do nascimento, nos termos indicados no artigo 101. ^ 
com a epocha do facto criminoso. 
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O código francez pmhibe a investigação da paternidade illegitima, 
salva a excepção reconhecida em o n.° 3.° d'este artigo. 

A paternidade não pódeprovar-sej)hysicamente, nem no matrimo- 
nio, onde resulta, de uma persumpçao, que assenta apenas na pro- 
messa de mutua fidelidade e na cohabitação dos cônjuges. 

Na cohabitação extrà-matrimoníal essa presumpçao é muito mais 
fallivel. Por isso, provada que seja a copula carnal, é preciso ainda 
averiguar se o filho foi o fructo d essa copula. 

Eis a rasão porque o eodigo só por excepção permitte a acção de 
investigação da paternidade illegilima, ou para o eflfeito de completar 
mn reconhecimento imperfeito e menos solemne, como nos dois pri* 
meiros casos do artigo, ou na hypothese de ter havido um facto que 
produziu escândalo, que pouco pode ser aggravado pela investigação 
da paternidade, como no terceiro caso. 

A coincidência da epocha da concepção com a çerpetração dos de- 
lictos, previstos em o n.° 3.° do artigo, e elemento importante de pre- 
sumpçao da paternidade contra os auctores dos factos criminosos, 
incumbindo todavia aos tribunaes a apreciação de todas as circum- 
stancias que desvaneçam, attenuem ou completem a força d'aquella 
presumpçao, de modo que a declaração da paternidade fica sempre 
ao arbitno justificado e prudente do juiz. 

Não basta a prova do facto mencionado em o n.° 3.*> do artigo para 
se julgar provada a paternidade. A coincidência do rapto ou estupro 
com o facto da concepção serve para se poder intentar a acção de in- 
vestigação da paternidade iUegitima, e é começo de prova d'essa mesma 
paternidade; mas não é prova provada que dispense os outros elemen- 
tos indispensáveis para vmgar a acção. 

Alem de se provar que o phenomeno da concepção coincidiu com 
o facto do estupro ou do rapto, é mister provar que a mulher n'essa 
epocha não teve copula com outro homem, e recorrer-se a todos os 
meios que fazem presumir a paternidade. Aquella simples coincidên- 
cia é começo de presumpçao de paternidade, mas só por si não com- 
pleta essa presumpçao. 

A lei civil procede convenientemente contra shnilhantes crimes, 
impondo aos seus auctores a pena mais natural, se pena pôde cha- 
mar-se o cumprimento dos deveres de pae. 

No caso do n.° l.*» basta qualquer escnpto do pae, ainda sem authen- 
ticidade, já porque a redacção assim o indica, não exigindo sequer a 
iissignatura do pae, como se mostra da comparação da sua letra com 
a do n.o í.*» do artigo 133.*», mas porque em sessão da commissão revi- 
sora de 27 de outubro de 1864 propoz o sr. Ferreira Lima que se acres- 
centasse á palavra escripto a palavra authentico, o que foi rejeitado. 

De resto fora violência inqualificável attribulr a alguém a paterni- 
dade á força, quando a prova physica d' esse facto é impossível. 

Na terceira nypothese ha ainda a considerar que a acção de inves- 
tigação de paternidade no caso de estupro só póae intentar-se se este 
foi violento^ e não se foi realisado por fraude ou seduccão; e no caso 
de rapto pode intentar-se sempre, ou o rapto fosse acompanhado ou 
não de violência. 

Pela redacção do projecto primitivo, que dizia no caso de rapto ou 
estupro violento, ainda poderia duvidar-se, se a acção de investigarão 
de paternidade illeçítima só poderia intentar-se no caso de rapto, 
quando este fosse violento. 

Mas a redacção substituída pela commissão revisora não deixa 
duvida alguma de que em caso de rapto pôde sempre intentar-se a 
acrao, ou elle fosse ou não violento. 
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Mais se cootirma esta opinião em presen^^ da acta da referida 
sessáo da commissào revisora, onde se lô o seguinte : tNo n.*» 3.°, por 
proposta dos srs. Ferreira Lima e Simas, venceu-se que se antepozesse 
ao rapto o estupro yiolento». 

Doesta resolução mostra-se evidentemente qife a commissão enten- 
dia que, para se intentar a acção de investigação no caso de rapto, 
bastava que houvesse o facto ao rapto, aindaque não fosse violento, 
ou que nao havia rapto que não fosse violento. 

O certo é que, dizendo-se no projecto primitivo e em todas as edi- 
ções posteriores até á de 1864 inclusive no caso de rapto ou estupro 
violento, e alterando a commissão revisora nos seus ultunos trabalhos 
esta redacção nos termos, que se lêem no código, não quiz de certo 
que a palavra violento, fosse modificar a significação da palavra rapto, 
mas sun qud apenas fosse applicavel ao vocábulo estupro. 

O código francez restringia a hypothese do n.° 2.*" doeste artigo uni- 
camente ao caso de rapto, que o nosso legislador ampliou com rasão 
ao de estupro violento, que é rapto momentâneo, mas não menos cri- 
minoso. 

A acção só é permittida na terceira hypothese do § se o filho nas- 
ceu passados cento e oitenta dias, e dentro dos trezentos a contar do 
estupro ou do rapto. 

Art. 131.^ A acção de investigação do maternidade é per- 
mittida; mas o filho deve provar, por qualquer dos meios or- 
dinários, que é o próprio que se diz nascido da pretensa mae. 

A investigação da maternidade illegitima é permittida, porque a 
gravidei e o parto são factos materiaes, susceptiveis de prova com- 
pleta. O mais difflcil n'estas acções é a prova da identidaoe, isto é, de 
que o filho é o próprio que nasceu da pretensa mae. 

Ainda por outro lado o código dá mais amplitude á investigação 
da maternidade do que da paternidade, que é pelo lado das provas, 
poisque permitte a prova por qualquer aos meios ordinários^ não só 
com relação á identidade, mas com relação ao facto da filiação, visto 
não estabelecer para a investigarão da maternidade as restricções mar- 
cadas no artigo 130.» com relação á investigação da patemiaade. 

Art. 132.° A acção de investigação de paternidade ou de 
maternidade não é, porém, admittida em juizo nos casos em 
que a perfilhação é defeza, 

(Vid. nota ao artigo i22.°) 

Art. 133.° As acções de investigação de paternidade ou de 
maternidade só podem ser intentadas em vida dos pretensos 
pães, salvas as seguintes excepções: 

1.° Se os pães fallecerem durante a menoridade dos filhos; 
porque, n'esse caso, têem estes o direito de* intentar a acção, 
ainda depois da morte dos pães, comtantoque o façam antes 
que expirem os primeiros quatro annos da sua emancipação 
ou maioridade. 

2.° Se o filho obtiver, de novo, documento escripto e as- 
signado pelos pães, em que estes revelem a sua paternidade; 
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porque, n'esle caso, pôde propor acção a todo o tempo em 

3ue haja alcançado o sobredito documento; isto sem prejuízo 
as regras geraes acerca da prescripç^o dos bens. 

É raaoavel o principio geral estabelecido no artigo, de que a acção 
de investigação ae paternidade ou de maternidade illegitima só pode 
ser intentada em vida dos pretensos pães, que eslao mais habilitados 
para defender-se, do que os seus herdeiros. 

Se o filho durante a menoridade não intentar a acção por via do 
seu tutor, tem quatro annos desde que se torna sni júris para a in- 
tentar. Esta excepção funda-se na regra de que contra o menor não 
corre pelo modo ordinário a prescripção. 

Mas que querem dizer as palavras : t se o filho obtiver de novo » ? 
Significam, como entende o distincto jurisconsulto o sr. Bruschy, cpe 
o filho, obtendo documento, escripto e assignado pelo pae, pôde m- 
tentar a acção de novo, por já ter decaído de outra que tivesse inten- 
tado? 

As palavras « de novo » querem dizer, na nossa opinião, mesmo de- 
pois da morte dos pães e de decorrido o tempo marcado no n," 1.*» 
O n.° 2.<> é uma excepção ao principio estabelecido no artigo, pelo qual 
ha de expUcar-se. 

Se a acção 6 intentada em vida dos pães, ou ainda depois da morte 
doestes, mas durante a menoridade, ou dentro dos quatro annos sub- 
sequentes, basta a existência de escripto do pae, nos termos do n."" i.<* 
do artigo 130.*»; mas morto o pae, e aecorrido ojraso de quatro an- 
nos depois da maioridade ou aa emancipação, nao pôde já propôr-se 
a acção em juizo, fundada sô no escripto do pae. 

Pode porém o filho propor acção a todo o tempo, se obteve docu- 
mento escripto e assignado pelo pae, ainda depois «da morte doeste, e 
de findos os quatro annos subsequentes á maioridade ou á emanci- 
pação. Se alcançou o documento antes de decorrido este praso não é 
admittido já em juizo, porque não tem desculpa de não ter proposto a 
acção dentro do tempo marcado no artigo e em o n.° 1.% vistoque 
dentro d'esse período obteve o documento. 

Que esta é a intelligencia d'aquellas palavras, deduz-se, não sô da 
sua confrontação com o n.'» l.'», mas ainda das palavras porque, n*este 
coêo, pôde propor acção a todo o tempo, em que haja alcançaao o sobre- 
dicto documento. 

Portanto o filho sô pôde intentar a acção depois da morte do pre- 
tenso pae, se este falleceu durante a menoridaãe, tendo então quatro 
annos a contar da maioridade ou emancipação, para a intentar, e 
ainda mesmo que o pae não fallecesse durante a menoridade, se o 
tiUio obteve em qualq\uT tempo, posterior á epocha marcada em o 
n.<» 1.^ documento escripto e assignado pelo pae. 

Da redacção do n.« 2.*», nas palavras a todo o tempo em aue haja 
alcançado o sobredicto documento, infere-se que a acção aeve ser 
posta em juizo, logo que se alcance o documento ; porem não deve 
entender-se em tanto rigor esta disposição, que não seja ficito ^o in- 
teressado o espaçar a demanda, depois do descobrimento do escripto, 
até preparar os elementos indispensáveis para a propor em juizo. 

ISo libello posto em juizo para a investigação da paternidade ou da 
maternidade depois da morte dos pães, tendo estes faUecido na maio- 
ridade dos filhos, ou na menoridade mas depois de decorridos quatro 
annos desde a maioridade ou da emancipação, é preciso sempre alie- 
gar e provar que o auctor sô n'aquella occasião descobriu o documento 
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que serve de base á acção, sob pena de ser declarada iiupi^ocedeule a 
acção. 

Mas se n'esta hypothese a acção de filiação não prescreve, pre- 
screvem os bens, e por isso pôde o filho ser 'reconhecido como tal, e 
ficar no entretanto privado da fortuna do pae, como dissemos em a 
nota ao artigo 111.» Se o filho tiver intentado a acçlo, ç d'ella decaí- 
do, só pôde intentar outra acção cora o auxilio do documeínto, obtido 
de novo, se eUe destruir ^ prova que serviu 'para o julgamento an- 
terior, sem necessidade de ser coadjuvado por prova testemunhal, ar- 
tigo 17.* da lei de 19 de dezembro de 1843, e isso difficilmente se ha 
de verificar. 

Pareceu-nos menos confonne ao espirito da lei a interpretação 
dada pelo sr. Bruschy, comquanto a redacção do artigo se preste a 
ambas as opiniões. 

Não passaremos á secção seguinte sem tocarmos alguns pontos 
estreitamente ligados com a doutrina d'esta secção, que o código não 
resolve expressamente, e que devem decidir-se segundo os principios 
geraes de direito, e até com argumentos deduzidos do silencio do 
próprio código. 

1." Assim como aos filhos é permittida a acção de investigação de 
paternidade illegitima, será igualmente permittida aos pães a acção 
de investigação de filiação illegitima? Não. A mesma acção de inves- 
tigação de paternidade illegitima é admittida, como excepção, e as 
excepções não se ampham. O illustrado redactor do projecto, na sua 
resposta ás observações do distincto lente da universidade, o sr. Joa- 
quim José Paes da Silva, desenvolveu largamente esta mesma opinião. 

O reconhecimento foi introduzido no interesse dos filhos, que culpa 
nenhuma téem de serem fructo de uniões extra-legaes, e não no mte- 
resse dos pães, que foram os auctores d' esse facto menos legal. 

Ao pae é permittido o reconhecimento do filho, que este pôde hn- 
pugnar se era menor na epocha da perfilhação, porgue, se era maior, 
a perfilhação não pode ter logar sem o seu consentunento. 

Mas se o pae nao pôde effectuar a perfilhação, ou porque o filho 
não consente, ou porque não pôde ter logar o reconhecimento sem 
designação da pessoa de quem elle o houve, fica inhibido de alcançar 
a paternidade, porque lhe não é permittido pôr acção em juizo para 
esse íta. 

2." Sp os filhos fallecerem antes de propor a acção em juizo, e den- 
tro do período em que ella é admittida, podem os seus herdeiros in- 
tentar a acção de perfilhação? Não. O código não o permitte, e fome- 
ce-nos argumentos de inducção para sustentar a negativa. 

Se porventura o lepsladof quizesse permittir aos herdeiros dos li- 
lhos illegithnos o direito de proporem a acção de investigação de pa- 
ternidade, teria disposto com relação a ellés o que dispoz com rela- 
ção aos herdeiros dos filhos legítimos na segunda parte do artigo 112.^ 

Aos herdtíiros dos filhos legítimos ainda o código permitte nos res- 
trictos casos da segunda parte do artigo 11 2.° o propor acções de novo 
para vindicar o seu estado. 

Mas aos herdeiros.de filhos illegitimos não concede a lei tanto fa- 
vor, e por isso lhes não deu igual garantia. 

Podem proseguir nas acções de vindicaçào de estado já installadas, 
como aos herdeiros dos íilhos legítimos permitte o artigo 112.°, mas 
por uma rasão geral de processo. Segundo os principios geraes rela- 
tivos ao processo as acções, depois de installadas, formam um quasi 
contracto, que cria direitos e obrigações, que fazem parte da herança, 
e com esta se transmittem. 
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3.» A doutrina do «rodigo acerca da investigação da paternidade il- 
legitima abrange também os filhos existentes ao tempo da promulgação 
do código, mas que ainda não tinham proposto a acção em iuizo, ou 
o direito doestes ha de regular-se pela lei vigente ao tempo do nasci- 
mento? 

Todas as acções de perfilhação não propostas em juizo ao tempo 
da promulgação do coaigo são regulaaas pela lei nova, vistoque os 
filhos tinham apenas um direito facultativo, e não adquirido, único 
que a lei nova respeita em homenagem ao principio da não retroa- 
ctividade, como dissemos em a nota ao artigo 8.» 

Alguns sustentam que o filho illegitimo, ainda não tendo intentado 
a acç^o ao tempo da promulgação do código, fica com os direitos que 
lhe reconhecia a lei anterior, vistoque, nos termos do alvará de 9 de 
novembro de 1754, a posse civil se transmittiu logo com todos os ef- 
feitos da natural aos herdeiros do auctor da herança por morte 
d*este. 

Porém a doutrina por nós estabelecida mo se refere ao caso de o 
filho estar já com a posse civil da herançíi, mas á h>pothese d'elle 
carecer ainda de provar a identidade de pessoa, e a legitimidade de 
herdeiro, e de o não ter feito ao tempo da promulgação do código. 

4.« Poderá ainda hoje a mãe intentar a acção de creaçôes, reco- 
^ubecida na nossa lei anterior? Não. Para intentar esta acçiio será 
preciso investigar a paternidade illegitima, que não pôde ser investi - 
gada^não nos termos do artigo IIJO.*», e a requerimento dos filhos; 
' e os direitos dos filhos perillhados, e as obrigações dos respectivos 
pães, são unicamente as determinadas no código. 

5."* Se o pae do filho que intenta a acção de investigação da pater- 
nidade illegitima for estrangeiro, a acção ha de ser proposta em har- 
monia com o estatuto pessoal do filho ou com o estatuto pessoal do 
pae? Com o estatuto pessoal do pae, porque este não pôde ser siigeito 
a mais obrigações do que as que lhe mapoe a lei do seu paiz, que re- 
gula a sua capacinade e estado, artigo 27.*» 

SECÇÃO VI 
DOS FILHOS BSPURIOS 

Art. 134.^ Dizem-se filhos espúrios os que n3o podem ser 
perfilhados. 

Sô são espúrios os filhos adulterinos e incestuosos, artigo 122.* 
Pela legislação anterior os filhos illegitimos dividiam-se em duas clas- 
ses : no^ura^^^ascidos de pessoas que não tinham impedimento para 
casar, e espúrios, nascidos de pessoas que não podiam entre si con- 
trahir matrimonio : e debaixo d'este género se comprehendiam os adul- 
terinos, incestuosos e sacrílegos. 

Porém o código, que não considera o voto religioso como impedi- 
mento dirimente do casamento civil, cmn rasão equipara os sacrilegos 
aos que antigamente se chamavam puramente naturaes, e faz classe 
á parte sô dos incestuosos e dos adulterinos. 

Deve notar-se que não só são espúrios os que não podem ser per- 
filhados, mas os que, podendo ser perfilhados, o não foram. 

São espúrios os que não estão perfilhados, aindaque sejam nascidos 
de pessoas que ao tempo da concepção não tivessem impedimento para 
casar uma com a outra; e go^m dos direitos de penilbados os que 
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efectivamente o foram, aindaque adulterinos e ineestuososi se por 
meio do reconhecimento isolado, nos termos do artigo iM.^ pôde o 
pae perfiUiante occultar o nome do outro progenitor. 

Pelo codiffo, para se qualificar de espuno o filho illegitimo para os 
efTeitos jurídicos, attende-se, não ao vicio da copula, mas á falta de 
titulo de perfilhação. 

Art. 135.*^ Os filhos espúrios só têem o direito de exigir 
de seus pães os alimentos necessários; em tudo o mais sSo 
havidos por inteiramente estranhos aos pães e á familiad'estes- 

Art. 136.^ O filho espúrio só poderá demandar seus pães, 
para o eflfeito sobredito, se o facto da paternidade ou da ma- 
ternidade se achar provado em processo eivei ou criminal, 
controvertido entre seus pães ou outras partes; ou, no caso 
do n.® 3.^ do artigo 130.*, se o facto tiver sido judicialmeote 
provado. 

A lei, não permittmdo a perfilhação dos espúrios para evitar o es* 
oandalo da prova do incesto ou do adultério^ sempre que essa prova 
é feita entre atUra» partes sem a hitervenç-ao principal do filho, dá- 
lhes o direito a alimentos. 

Não podem os filhos intentar a acção, para evitar um processo ver* 
gonhoso e escandaloso; mas se a prova está de outro modo feita, o 
mal da publicidade existe, o escândalo já se não evita, e ó preeiía 
olhar então pela sorte dos filhos concedendo-lhes almentoi, nos ter- 
mos do artigo l?!."» 

O pensamento fundamental do artigo 136.'' ó que os filhos |KNÍBm 
a^roveitar-se da prova feita por outros, mas não tenta-la eilesfnesmos. 

Se o (acto da paternidade «e provou entre outras partes em pro^ 
cesso civil ou criminal como em processo por adultério, ou por atten- 
tado Qpntra o pudor, ou se no caso de rapto ou de estupro violento 
tiver havido procedimento criminal a requerimento da parte queixosa 
ou do ministério publico, e o fkcto criminoso se provar, o filho, cem a 
sentença que julgar provado o facto da filiação no primeiro caso, eu o 
facto de estupro violento ou de rapto no segundo, requer os alimentos. 

Note^se que no caso de estupro violento ou de rapto não é preciso 
ter-sc provado a filiação para naver Iqgar aos alimentos, basta ser 
provadfo o facto do estupro ou do rapto. É o que se dedui da redacçio 
do final do artigo, que foi introduzido pela commissão revisora, porque 
as palavras tou, tw caso, etc* não se achavam no projecto primitivo. 

Provavehnente a commissão revisora, em ódio ao crime, impôs ao 
criminoso, pelo simples facto da perpetrado do delicto, o alimentar 
o que nasceu passados cento e oitenta dias, e dentro dos trez^tos 
subsequentes á pratica do crime. 

Os filhos espúrios i>odem ser instituídos herdeiros pelos pães, come 
quaesquer estranhos á familía, terminando assim o código a ouettão 
que se ventilava na legislação anterior, se o filho espúrio podia nerdar 
testamentariamente do pae independentemente de perfilha^, e sacne* 
cionando a jurisprudência que ia vincando ultimamente nos tribunaet. 

Não é inteiramente exacta a doutrina do artigo i35.<> emguanto dis- 
põe que os filhos espúrios, alem do direito a alimentos, slo havidos 
Bor inteiramente estranhos aos pães, poisque estes podem nomear- 
les tutor no caso de lhes prestarem alimentos, nos termos dos arti» 
gos 379,« a )d3.<»^ como a seu tempo veremos. 
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Os filhos espúrios pois eom direito a alimentos só podem oonside* 
rar-se completamente estranhos aos pães relativamente à successao to* 
gitima, porque nem elles succedem ab nUestcUo aos pães nem os pães 
aelles. 

SECÇÃO vn 

M PODER PATERNAL NA CONSTÂNCIA BO lATRIMNIO 

Art. 137.^ Aos pães compete reger as pessoas dos filhos 
menores, protegô-los e administrar os bens d'elles: o com- 
plexo d' estes direitos constitue o poder paternal. 

Art. 138.^ As mães participam do poder paternal, e devem 
ser ouvidas em tudo o que diz respeito aos interesses dos fi- 
lhos; mas é ao pae que especiaknente compete durante o ma- 
trimonio, como chefe da família, dirigir, representar e defen- 
der seus filhos menores, tanto em juizo, como fora d'elle. 

(Yid. artigos 155.'' e MS."" n.<> i.», aSâ.*") A concessão do poder pa- 
ternal ás mães, que d'eile se achavam pnvadias peio direito antenor, 
é uma das mais rasoaveis innovações do código civil. O pátrio poder, 
fundado unicamente na qualidade de pae, não devia eoneeder-se a um 
dos eodjuges com exclusão do outro. 

Questionou-se porém logo ao tempo da promulgação do código ci^ 
vU, se as mães que tinham enviuvado antes de 33 de março de i868, 
6 haviam sido privadas da tutela dos filhos, assumiam desde logo com 
a publicação da nova lei o poder paternal, cessando as funeções do 
tutor testamentario, legitimo ou daUvo. 

Triumpharam porém nos trihunaes as verdadeh*as doutrinas, que 
siJÚ^itam a disposição da lei nova tudo quanto é relativo á capacidade 
e estado das pessoas, sem oíTensa de direitos adquiridos. 

Era aocordão de 6 de junho de i868 julgou a relação de Lisboa: 
«Que aggravada foi a aggravante no despacho de que recorre, por 
onde lhe foi negada a tutela de seus filhos menores, fundando-se para 
tanto aquella decisão na determmação do testamento, em que o íaUe- 
eido marido da aggravante assim o ordenava, vistoque símuhante dis- 
posição era anterior á publicação do código civil, e a este se não podia 
dar efifòito retroactivo; e fez-se-lhe agffravo, porquanto o artigo i38.* 
do código dá ás mães o poder paternal, e este fica no cônjuge sobre- 
vivo dissolvido o matrimonio (artigo l^õ.*» do código), e a aggravante 
não se achava inhibida de o exereer (artigo 193.* do mesmo código). 

cNão obsta á applicacâo doestas disposições legaes o ter o testamento 
feito positiva exclusão da aggravante do encargo da tutela, nomeando 
outrem, porquanto não ha oireito adquirido, poisque sendo a tutela 
um ónus, mal se podem considerar oflendidos os direitos do tutor tes- 
tamentario ou dativo, quando este não foi investido no exercício da 
mesma. Demais o que requereu a aggravante foi em harmonia com o 
seu estado de pessoa, e este regula-se sempre pela legislação nova, por- 
que, resuUanM da immediata disposição da lei os atreitos vinculados a 
esse estado não dependem da vontade de outrem para ter effeito, mas 
só sim da qualidade da pessoa, que os exerce. Finalmente deve atten- 
der-se a que a lei nova vigora sen4)re para os factos ainda não con- 
summados, e que o da tutela, de que se trata, não estava ainda exe- 
eotado, é certo pois que não ha para esta direito adquirido, e por isso 
hoje deve fixar-se na pessoa da aggravante, o que nao importa efleito 
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retroactivo da lei, mas sim o cumprimento exacto da mesma nos pre- 
citados artigos do código civil.» 

Emquanto o pae vive e está presente, é elle, como chefe da familia» 
quem tem especialmente o exercido da auctoridade paterna. 

A mãe não é competente para representar os filhos, vivo o pae, se- 
não (mando faz as suas vezes nos casos determinados no artigo Í39.'» 

Pelo contrario a mulher em juizo e fora d'elle é protegida e defen- 
dida na sua pessoa e bens pelo marido a quem deve obediência, ar- 
Ugo 118o.« 

Porém, dissolvido o matrimonio por morte, o pátrio poder continua 
na pessoa do cônjuge sobrevivo, aindaque seja a mãe, com as mes- 
mas attribuiçòes e faculdades que encerrava na constância do matri- 
monio, artigo 155."*, salvas as modificações prescríptas nos artigos 156.* 
e seguintes. 

O projecto primitivo, para não deixar duvida alguma a este res- 
peito, no artigo IS?.*, correspondente ao artigo 155.«» do código, acres- 
centava em seguida á palavra « sobrevive » esfoutras « sem aifferença 
de sexo», que a commissão revisora supprimiu, de certo por desne- 
cessárias e redundantes. E Rogron, em a nota ao artigo 373.» do 
código civil francez, que é fonte do artigo 138."* do nosso código, cita 
uma decisão do tribunal supremo, que julgou que o pátrio poder con- 
tinua completo, depois da morte do pae, ou da mãe, na pessoa de qual- 
quer dos dois que sobreviva, sem que seja alterado ou modificado de 
modo a ficar sujeito ao conselho de familia, em rasão da qualidade de 
tutor, de que fica investido o cônjuge sobrevivo. 

O projecto de código civil hespanhol, fonte a mais abundante do 
nosso código civil, também dispõe no artigo 164.<* : La madre sucede 
ai padre en la pátria potestad, con todos sus derechos y obligaciones. 

O nosso legislador, dando á mãe direitos iguaes aos do pae, mesmo 
em vida d*este, estabelece indemnisação igual, onde a natureza esta- 
belecera iguaes cuidados, incommodos e aiilicções, e repara com esta 
justa disposição a injustiça de muitos séculos. 

As mães teem pelos filhos em regra ainda mais carinho que os pães, 
e este sentimento de ternura maternal deve supprir qualquer inferio- 
ridade intellectuaL Demais as mulheres, se não são em geral tão ex- 
perientes e aptas para os negócios como os homens, são ordinaria- 
mente muito mais económicas e zelosas nos negócios de administração. 

Por isso, comquanto as mães não sejam as verdadeiras representan- 
tes dos filhos em vida dos pães, devem comtudo ser ouvidas no que 
disser respeito aos interesses d'elles, prevalecendo no entretanto sem- 

Í)re a opinião do pae em caso de divergência, como na hypothese da 
icença para casamento, artigo 1061 .<* 

Se o pae deixar de ouvir a mãe, por exemplo, na emancipação, 
que é concedida por elle, artigo SOi.*» n.*» 2.*», ficará nullo o acto, em 
vista e nos termos do artigo lô.» 

As attribuições do pátrio poder respeitam, ou ás pessoas dos filhos, 
do que se trata até ao artigo 143.<', ou aos bens, do que se trata nos 
restantes artigos até ao fim da secção. 

O administrador legal dos bens do filho é o pae ou a mãe, ainda 
mesmo que não tenha o usufructo, salvo quanto aos bens menciona- 
dos em os n."' 1.» e 2.* do artigo 147.°, cuja administração pertence 
aos próprios filhos. 

Porém o pátrio poder, como a tutela, artigo 243.*» n.° 1.", respeita 
prhneiramente á pessoa do menor, que é o principal e mais nobre, tanto 
no poder paternal, como na tutela, e secundariamente aos bens, em 
cuja administração interessa a pessoa. 
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Tanto os pães, como o tutor, lêem a seu cargo dirígir a educação 
do menor, e representam-no em todos os actos judiciaes e exlra-judi- 
ciaes, que não são pessoaes, como o matrimonio c disposição de ul- 
tima vontade. 

Não é só o tutor aue não representa o menor no casamento, e nos 
actos de ultima vontaae, como expressamente dispõe o artigo 243.'» n.» 1.° 
Os i>aes também não podem representa-lo n' esses actos, apesar do si- 
lencio do código a este respeito. 

Se os pães intervém no casamento do menor, é só para o auclori- 
sarem, como para o mesmo íim intervém o tutor, quando é o avô, ar- 
tigo 1061.» 

Também o menor não é representado pelos pães nem pelo tutor 
nos actos judiciaes, que são por natureza pessoaes, rerbi gratia: se é 
chamado a depor como testemunha, ou se tem que responder crimi- 
nahnente, etc. 

Deve notar-se que as disposições do código civil, que dão aos pães 
e tutores o direito de representarem o menor em juízo e fora d elle, 
não revogaram o preceito da reforma Judicial, artigo 201.", e da orde- 
nação, livro ni, titulo xli, que obriga a citação dos menores, que tive- 
rem quatorze annos, sendo varões, ou doze, sendo fêmeas, para se de- 
fenderem conjunctamente com os pães ou tutores. 

Durante a menoridade os únicos actos extra-judiciaes que os me- 
nores praticam por si são o casamento, que é permittido aos varões, 
maiores de quatorze annos, e ás mulheres maiores de doze, artigo 
4073.^ e a disposição da ultima vontade, que se faz depois dos qua- 
torze annos sem distincção de sexo, artigo 1764.^ com a única diffe- 
rença de que o casamento carece de ser auctorisado pelos seus supe- 
riores legítimos, e o testamento não. 

O poder paternal pertence só aos pães, e não a quaesquer outros 
ascendentes, aos quaes só pôde pertencer a tutela. 

É pois puro romanismo, e sem apoio no systema do código, a dis- 
posição enunciativa que apparece no artigo 1859.*», de que o pátrio 
poder pertence a outros ascendentes alem dos pães. Parece-nos que 
o artigo 4859.*» deverá entender-se no sentido de que só podem fazer 
a substituição pupillar os ascendentes do segundo grau e seguintes 
que exercerem a tutela sobre o menor. 

Nenhum dos ascendentes, que não seja pae ou mãe, tem o pátrio 
poder; mesmo o avô é simplesmente tutor, como se mostra ao ar- 
tigo 2()0.» n.- 4.» e 3.0, 224.» n.« 48.°, 4064.» 8 4.«, etc. 

E carecerão os pães, ou na constância do matrimonio, ou dissol- 
vido elle, de auctonsaçao judicial para n*a]guns casos pelo menos re- 
presentarem os filhos em juizo? 

Quanto a defender os filhos e a intentar as acções conservatórias não 
carecem de certo de auctorisação, porque nem ao tutor ella é precisa, 
artigo 243.» n.» 9.»; o mesmo é pelo que respeita ás acções persecutó- 
rias, porque, comquanto o tutor careça de auctorisação do conselho 
de familia para as intentar, o código não sujeita o direito dos gaes 
sobre os bens dos filhos a cautela alguma preventiva com relação a 
pleitos judiciaes. Verdade seja que o direito de propor a acção sem 
mtervenção do juiz ou do conselho de familia importa também o direito 
de transiffir e de desistir, independentemente da intervenção do juizo, 
o que é díe summa gravidade. 

Porém a lei confia estes actos á simples vigilância dos pães, e, como 
o ministério publico pela nossa lei do processo é ouvido nos pleitos em 
que intervém menores, poderá requerer tudo o que for de justiça, e 
até a inhibição do pae da administração dos bens dos filhos, se elle 
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ttSo proeeder como bom pae de família nas demandas em que estes 
sao interessados. 

É certo que a inhibiçao do pátrio poder pôde então veríficar-se 
quando o mal já seja sem remédio. Todavia a lei não sujeita o poder 
dos pães sobre os bens dos filhos a cautela alguma preventiva senão 
quando se trata de h>T)otheca ou alienação, artigo 150.*, e na hypo- 
mese do artigo 151.«, salvo o caso de passarem a segundas núpcias, 
artiffos 148.» | único e 162.» 

Os pães teem sobre a pessoa e bens dos filbos interdictos os mes- 
mos direitos que sobre a pessoa e bens dos filhos menores, artigo 3ÍÍ.» 
Portanto gosam também do direito ao usufructo, o que nos parece 
grave injustiça, tendo os interdictos filhos a favor dos quaes podessem 
accumufar-se os rendimentos. 

O supremo tribunal de justiça acaba de proferir a seguinte decisio 
acerca dos direitos do pae e da mãe sobre os filhos menores : 

c Accordam em conferencia os do conselho no supremo tribunal de 
justiça, etc. : 

« Mostra-se d*estes autos que tendo o recorrente requerido, pelo jai2o 
da terceira vara da cidade do Porto, que sua mulher, a recorrida, que 
d*elle recorrente se achava separada de facto, em compai^ia de sua 
mãe, lhe fizesse entrega judicialmente de um filho seu menor, que com 
ella vivia, a fim de lhe ser dada a instrucção e educação conveniente: 

«Mostra-se mais que tendo-se a recorrida recusaao a faier a dita 
entrega, com o fundamento de que não tendo a creança mais de qua- 
tro annos e alguns mezes, mais precisava dos carinhos e desvelos ma- 
temaes que de qualquer outro ensino, e que nenhum motivo havia 
para lhe ser retirada, tendo-se ella sempre conduzido exemplar- 
mente; 

c Mostra-se iguahneute que tendo decidido o juiz da i.* instancia, 
na sua sentença de fl. 30, que o requerimento do recorrente não podia 
ser attendido por extemporâneo, attenta a tenra idade da creança re- 
clamada e as rasões expendidas por sua mãe, esta sentença foi con- 
firmada no accordão de fl. 59, de que vem o presente recurso; 

« Attendendo porém a que as rasões de conveniência, quaesqner 
que ellas sejam, não podem auctorisar o julgador para afastar-se da 
letra e espirito da lei, a que somente lhe cumpre onedecer; 

c Attendendo a que erradamente se pretende (entre as rasSes que 

accordão recorrido adopta), que n*este caso a separação de meto 
deveria produzir os mesmos effeitos como se fosse de direito, e ente o 
juiz podia designar a qual dos cônjuges deveriam permanecer os filhos, 
por ISSO que contra os direitos e obrigações que resultam do vínculo 
conjugal, não ha facto algum que possa produzir efTeitos legaes, sem 
que esse facto (nos casos em que a lei o permitte) seja verificado e 
resolvido pelo modo e forma estabelecidos na lei. E como se não mos- 
tra que a separação tenha sido proposta e requerida competentemente, 
mal pretenderia o julgador antecipar providencias que só n*esse caso 
poderiam ter logar: 

« Concedem portanto a revista requerida, por errada applicaçSo das 
leis, ordenação, livro i, titulo Lxxxvm, § 6.», livro iv, titulo Lxxxvn, 

1 7.« e outros, que em geral, acostando-se ao direito commum, attri- 
buem aos pães o direito e obrigação de dirigir, alimentar, e cuidar da 
educação de seus filhos, resalvados os três annos de lactação; e man- 
dam que os autos baixem á mesma relação para que por outros Juizes 
se dê cumprimento à lei. 

«Lisboa, 8 de março de 1870.= Visconde de Seabra = Conde de 
Pomos (vencido) =Aguilar (vencido) = Campos Henriques = Cabral.» 
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A instftllaçSo da acção sobre que recaiu o accordSo foi provavel- 
mente anterior á promulgação do código civil, aliás teriam os eximios 
juizes citado as disposições da nova lei applicaveis á espécie, e não os 
preceitos da velha ordenação. 

Não ha duvida alguma, especialmente em presença das disposições 
do código, que ao pae incumioe dirigir a educação dos filhos, e d*este 
direito não pôde eiíe ser privado senão em caso de abuso, artigo 141.* 

Porém em nosso entender não deveria tomar-se conhecimento da 
questão nos termos em gue vinha proposta, porque assim parece te- 
rem-se reconhecido effeitos jurídicos a separação de facto aos coi^u- 

Ses. Pelo codiffo a separação de facto só é tida em conta para o efíeito 
e ser excluioa a mulher da tutela do marido interdicto, artigo 320.» 
n.» l.«, e para o eflfeito de propor a acção de separação na sua resi- 
dência, artigo 1206.<' E pela lei anterior efTeito nenhum juridico pro* 
dúzia a separação de facto. 

Art. 139.® No caso de ausência ou de outro impedimento 
do pae, fará a mãe as suas vezes. 

(Vid. nota ao artigo 55.«) 

Art. 140.° Os pães devem dar a seus filhos os necessários 
alimentos e occupaçao conveniente, conforme as suas posses 
e estado. 

(Vid. artiffo 243.« n^ 2.«) Os pães, que deram aos filhos o sangue e 
a ^da, não devem deixa-los desarmados no meio da sociedade. 

São obrigados a prestar-lhes os devidos alimentos, isto é, o pão do 
corpo e o pão do espirito, nos termos do artigo 171.% e a dar-lhes a 
conveniente occupaçao, ou destino, como dizia o projecto primitivo © 
08 projectos da commissão revisora de 1863 e 1864, isto é, o modo de 
vida, pára que elles tiverem mais vocação, e que seja compatível com 
as suas posses ou recursos. 

O destino do menor ha de ser determinado em harmonia com a sua 
fortuna ou com a dos pães, e com o seu estado, ou condição como se 
diz em o n.« 2.» do artigo 148.<» e em o n.» %'* do artigo 243.« 

Hoje, no estado nresente da civilisação, 3i posição social do indivi- 
duo pouco deve influir na escolha do seu destino; a vocação natural 
de cada um e as suas circumstancias pecuniárias é que devem deter- 
minar a proseeução do seu fim. 

Hoje todo o trabalho licito é igualmente honrado, e ninguém se dis- 
tingue pela carreira que abraça, mas pelo aproveitamento que revela 
no mouo de vida a que se dedica. 

A vocação natural é o primeiro elemento a consultar, porque a luta 
contra a natureza é difflcii, e a maior parte das vezes iníructifera. Em 
segundo logar, é preciso attender aos meios de fortuna para occorrer 
ás despezas de profissão, porque só os bons desejos não bastam para 
alcançar os fins da vida humana. 

Porém estas determinações da lei ficarão em puros preceitos theo- 
ricos. O verdadeiro arbitro da escolha do destino do menor, sujeito ao 
pátrio poder, é o pae, que nóde até determmar para depois da sua 
morte a proAssão a que o íílho deve dedicar-se, artigo 224.* n.» ?.•; 
e quanto ao menor sujeito á tutela compete ao conselho de família a 
escolha do seu destino, citado artigo 224.» n." 7.» 

O ministério publico, apesar do direito que lhe confere, ou antes da 
obrigação que lhe prescreve o artigo 141.«», pouco ou neuhtun cuidado 
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teiB com os menores sujeitos ao pátrio poder durante a constância do 
matrimonio dos pães. 

Ari. 141.® O poder dos pães, emquanto ás pessoas dos fi- 
lhos menores, não é sujeito a cautela alguma preventiva; mas, 
no caso de abuso, os pães poderão ser punidos, na conformi- 
dade da lei geral, e inhibidos de reger as pessoas e bens de 
seus filhos, a requerimento dos parentes ou do ministério pu- 
blico. 

§ único. Sendo o pae inhibido de reger a pessoa e os bens 
do menor, será dado tutor ou administrador a este, por no- 
meação do conselho de familia. 

Quanto ás pessmis dos Mios menores não sào os pães sujeitos a 
cautela alguma preventiva, e mesmo quanto aos bens só sao sujeitos 
a ella nos termos dos artigos liS.*» § único, 150.», ISl.» e 162.» Porém 
os tutores, nào só quanto aos bens, mas também quanto ás pessoas 
dos menores, estão sujeitos à ilscalisação do juizo, do protutor e do 
conselho de familia. 

Pelo que respeita aos pães, confia a lei no amor, proveniente das 
relações de sangue. Mas a presumpção da lei pôde ceder á verdade, e 
o poder paternal não é tão absoluto e illimitado, que abranja alem da 
faculdade do uso a do abuso. 

Se pois os pães não curam da educação dos filhos, nem de Ibes dar 
modo de vida, ou os maltratam, podem ser inhibidos do exercício do 
pátrio poder, ou a requisição do ministério publico, como represen- 
tante da sociedade, ou dos i)arentes do menor, como mais interessados 
no bem estar do filho e mais conhecedores do abuso do pae. 

Esta faculdade concedida aos parentes abrange sé os que estão den- 
tro do decimo ^u, não só porque as relações de sangue em grau 
mais afastado nao são tidas em conta para os efTeitos jurídicos, mas 
por argumento do artigo 177.», onde a commissão revisora acrescentou 
as palavras até ao decimo grau, que não vinham no projecto primitiva 

Com rasão o código permitte só ao ministério publico e aos paren- 
tes dos filhos o requerimento para a suspensão temporária do pátrio 
poder, para evitar o escândalo de ser pelo próprio filho intentaua si- 
milhante acção; e porque o filho, como menor, não tem representação 
por si em juizo. 

Rogron nas notas ao artigo 373.» do código civil francez aponta uma 
decisão do supremo tribunal de França julgando que os tribunaes, no 
caso em que o pae prohibe ao avô de seus filhos o visita-los, podem 
ser chamados a examinar os motivos d' esta prohibição, e a investigar 
se n*este facto houve abuso ou exagerarão dos direitos de pae. 

Se o procedimento dos pães se traduzir por factos qualificados cri- 
mes nos termos da lei penal, serão, alem de inhibidos do exercício do 
pátrio poder, punidos na conformidade da lei. 

Gomquanto a má redacção do artigo possa dar logar ao argumento 
de que os pães só podem ser inhibidos de reger a pessoa e bens do 
menor no caso de abuso por que devam ser punidos, não pôde admit- 
tir-se similhante interpretação, que é incompatível com a natureza dos 
princípios que regem o assumpto. 

Aqui trata-se unicamente de indicar as circumstancias em que os 
pães podem ser privados do exercício do poder paternal, e não de de- 
clarar criminosos os factos por elles commettidos contra as pessoas dos 
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filhos, e que forem incriminados pela lei geral. O código podia n'este 
caso, como fez na hypothese do artigo 161.% prescindir da referencia 
á punição crimbial, porque a este respeito bastam as disposições da 
lei penal conunum. 

A referencia á punição ó pois uma disposição enunciativa, o muito 
accidental. Os pães podem ser inhibidos de reger as pessoas e bens 
dos filhos, quando abusarem da auctoridade paterna, aindaque o abuso 
não consista em farto punivel pela lei penal. 

O abandono da educação dos filhos e inteiramente independente da 
existência de factos crimmosos praticados pelos pães, e pôde dar logar 
Ã suspensão ou privação do exercício do pátrio poder. 

O I único deve entender-se no sentido de que o tutor ou adminis- 
trador só será dado ao menor, sendo inhibido o pae, e não existindo 
já a mãe, ou estando impedida, porque esta não perde o pátrio poder 
pelo simples facto do pae. 

O pae pôde ser inhibido de reger a pessoa e os bens do menor, ou 
só os bens, dando-se ao filho no primeiro caso um tutor, e no segimdo 
um administrador. 

É o que se infere do emprego das palavras ttitm- au administrador, 
e esta iaéa era mais saliente no projecto prhnitivo, onde o § único do 
artigo começava pelas seguintes palavras: «Sendo o pae privado da 
administração da pessoa ou dos bens do menor». 

Esta reííacção foi conservada era todas as edições posteriores, e só 
alterada na ultima revisão, propriamente de redacção. ^ 

Parece pois, em vista do § único, e sobretudo da sua comparação 
com a redacção primitiva que a interdicção da administração aos bens 
pode subsistir, independentemente da privação da administração da 
pessoa. Porém a privação da administração áa pessoa importa a pri- 
vaçik) da administração dos bens. 

O tutor ou administrador ha de ser nomeado nos termos do ar- 
tigo 18S.» e seguintes, argumento do § único do artigo 161.», adver- 
tindo que, tendo o tutor de ser nomeado nos termos do artigo ISS.*" e 
seguintes, só terá logar a tutela dativa na falta de tutores legítimos, ar- 
tigo 202.», e quanto aos tutores legitimes o conselho de familia apenas 
confirma a nomeação feita pela lei, artigo 201.«» § 2.«» 

Assim seria mais rigorosa a redacção do código no % único tanto 
do artigo 141.» como do artigo 161.«» se estivesse concebida nos seguin- 
tes termos : «Feste caso será dado tutor ao menor nos termos dos ar- 
tigos 18o.*» e seguintes». 

E o pae por esta forma inhibido de reger a pessoa e bens do filho 
menor fica por esse facto privado do usufructo, emquanto durar aquella 
interdicção? 

Tocaremos este ponto na analyse do artigo 169.» 

A acção para inhibir os pães de reger a pessoa e bens do menor, 
na falta de disposição especial, que se não acha consignada na lei vi- 
gente, nem vem prevenida no projecto do código de processo, deve ser 
a ordinária, e correr perante o juiz sem intervenção alguma do con- 
selho de familia. 

O auctor, quando a acção tiver por fim o privar o pae da adminis- 
tração da pessoa do menor por virtude de maus tratos, poderá reque- 
rer o deposito provisório dos filhos por analogia do disposto no § i.*» 
do artigo 1206." com relação ás causas de separação. 

Se a acção for julgada improcedente, e os menores não tiverem 
bens próprios, hão de ser pagas as custas pelos pães, que lhes devem 
alimentos, e n^estes se comprehende o indispensável para as despezas 
da demanda. { 



Digitized by 



Google 



S; 



m ARTIGOS !41« K 143.<> 

Art. 142.* Os filhos devem, em todo o tempo, honrar e 
respeitar seus pães, e cumprir, durante a menoridade, os seus 
preceitos em tudo o que nao seja illicito. 

Art. 143.** Se o filho for desobediente e incorrigível, po- 
derão seus pães recorrer á auctoridade judicial, que o farii re- 
colher á casa de correcção para isso destinada, pelo tempo 
que lhe parecer justo, o qual aliás não excederá o praso de 
trinta dias. 

S único. O pae tem, todavia, a faculdade de fazer cessar a 
prisão ordenada. 

(Vld. artígos 243.« n.» 3.», il85.*, i383.« n.» !.•, 1384.* n.* !.•) Em 
qualquer idade o fidho deve respeitar os auctores de seus dias. Este 
dever deríva-se da própria natureza, a lei civil nada mais faz do que 
reconhece-lo e expressa-lo. 

O preceito consignado no codiffo civil de que os filhos, qualquer 
que seja a sua idade, sexo ou condição, devem sempre respeitar seus 
naes, tem nas nossas leis alguns eflieitos jurídicos, como a obrigação 
le 08 citar com vénia, formalidade que todavia deve proscrever-se; e 
nas contestações judicíaes se os filhos, ou no ataque ou na defeza, 
faltam ao respeito aos pães, podem ser admoestados pelo luiz. ou sn- 
joitos a demonstrações mais severas segundo a gravidade do caso. 

Mas, alem do respeito que o filho deve durante toda a vida aos pães, 
deve-lhes obediência durante a menoridade, em tudo o que não seja 
illioito. 

Em tudo o que não for illicito deve também o serviçal obediência 
ao amo, artigo 1383.« n.« i.», e a mulher ao marido, artlffo 1185.*, de- 
vendo subentender-se também n'este caso, apesar do silencio do ar- 
tigo, a restrícção em tudo oqtienão for illicito, Iguahnente o tutelado 
deve obediência ao tutor, vista a disposirâo do artigo 243.» n.« 3.» 

A ordem deve ser desobedecida quando tem por objecto a pratica 
de uma acção criminosa ou immoral. 

O juiz da criminalidade ou immoralidade da acção é a pessoa, a 
quem cumpre obedecer, e mais tarde a auctoridade publica, se os 
factos assumirem tal gravidade, que reclamem a sua intervenção. • 

Gomo consequência do direito de educação pôde o tutor castigar o 
tutelado menor, artigo 243.» n.« 3.», bem como o amo o serviçal menor, 
com relação ao qual faz as vezes de tutor, artigo 1384.» n.» !.•, e por 
maioria de rasão o pae ao filho, como também se infere do artigo l43.» 

Porém os castigos devem ser moderados, isto é, accommodados á 
Índole e idade do menor, e à gravidade do facto. 

O direito de castigar o menor não pôde ir até rigores excessivos e 
bnitaes. Quando o menor se não corrigir por meio de advertências 
moderadas, e de castigos compatíveis com a boa educação, deve re- 
correr-se ao luizo ou ao consãho de família, segundo elle está sujeito 
ao pátrio poder ou á tutela, para sofirer a pena de prisão. 

E na hypothese do artigo i43.» o juiz nao tem mais do que pre- 
screver a execução da prisão ordenada pelo pae, ou conhece elle mesmo 
dos motivos da prisão, e é elle quem a ordena? 

O código francez a este respeito distinge, segundo a idade dos me- 
nores, e a sua qualidade de mhos do primeiro matrimonio, se o pae 
é binubo. 

O nosso código não reconhece estas distlncções, e defere ao juiz o 
conhecimento dos motivos da prisão, como se infere das palavras pelo 
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tempo quê Ihé parecer Justo, O pae requer ao jok a priflSo dô filho, 
allegando os motivos que tem para isso, e o juiz, conhecendo summa- 
riamente do allegado, ordena ou não a prisão pelo tempo que lhe pa- 
recer justo, comtantoque não exceda a um mez, garantia estabelecida 
no Interesse da liberdade do filho, contra o arbítrio do pae e do ma- 
gistrado. 

Pôde porém o pae fazer cessar a prisão, porque verdadeiramente 
é elle o offendldo, e não a sociedade. 

Na prisão do menor tutelado são exercidas as funcçôes do Juiz pelo 
conselho de famiiia, sem que o juiz tenha outra mtervençao que não 
seja fazer cumprh* a deliberação do conselho. 

Não cromos que o amo, apesar do direito de corrírir o serviçal 
menor, como se fora seu tutor, possa reouerer a sua piisãò, vistoque 
o serviçal tem superior, a quem o amo aeve dirigir-se, e que poderá 
proceder, nos termos do artigo 143.» ou 243.* n.» 3.« segundo as dr* 
cumstancias; e o amo tem alem dMsso a faculdade de o despedir. 

A mulher, comquanto deva obediência ao marido, sendo obrigada 
a viver com elle e a acompanha-lo para toda a parte, a não ser para 
paiz estrangeiro, como di^e o artigo li86.«. nao pode ser por elle 
corrigida com castigos corporaes. Essa faculdade dada ao marido re- 
pugnaria à iffualdade de direitos, que competem ao marido e á mu- 
lher na sociedade matrimonial. 

A obediência^ que a mulher deve ao marido, segundo o disposto no 
artigo ii85.«, nao deriva de direito algum de tutela, que sobre ella 
exerça o marido, mas da posição de chefe de família, que lhe compete 
nos termos do artigo i38.<» Logoque o marido ponha mãos violentas 
sobre a sua mulher, entendemos que se dá o caso de sevícias ou in- 
jurias graves, que justificam a separação, artigo 1204.^ n."" 4.* 

O disposto no artigo i43.» continuará a ser letra morta, como o 
tem sido até aqui^ apesar de reconhecido na legislação anterior ao 
código. Poucos sao os exemplos de pães ou de tutores recorrerem 
ao juiz para os auxiliar no castigo dos filhos ou tutelados. 

Por outro lado não temos casas de correcção destmadas para este 
fim. Portanto, emquanto as não houver, suspensa está a execução do 
código n*esta parte, por força do disposto no artigo 4.» da lei de i de 
iulho de 1867. 

Alem d*isso é indispensável um regulamento do governo, que pre- 
screva o modo de executar o preceito do artigo, devendo determinar 
que nos registos judicíaes não fiquem vestígios d'esta punição de fa- 
mfiia, que pôde prejudicar o homem no ftituro, recordando faltas da 
sua infância, como succede em França e succedia entre nôs nas cau- 
sas de supprimento do consentímento paterno para o casamento dos 
filhos, CUJOS processos, depois de findos, se queimavauL 

O ministério publico deverá ser ouvido antes de se passar a ordem 
de prisão, por argumento do disposto no artigo aai.*» O projecto de có- 
digo de processo não providenceia a este respeito. 

Art. 144.^ Pertence aos pães a propriedade e usuíructo dos 
bens^ que os filhos adquirem emquanto estão em sua compa-' 
nhia, com o emprego de meios ou capitães pertencentes aos 
mesmos pães, salvo o direito de os remmierar, dando-lhes al- 
gmna parte dos ditos bens. 

Art. 146.^ Pertence aos pães só o usufructo dos b^s, que 
os filhos que estão em sua companhia adquirem por seu tra- 
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balho, industria e recursos próprios, ou por qualquer titulo 
gratuito. 

Yejsunos agora os direitos dos pães auanto ao$ bens dos filhos. Ha 
bens em que os pães lêem a propriedade e o usufructo, artigo i44.»^ 
bens em que téem só o usufructo, artigo 145.", bens em que têem so 
a administração, artigo 146.°, e bens era que não téem propriedade, 
nem usufructo, nem administração, artigo 147.® 

Outra innovaçao importante e justa do código é conceder também 
â mãe o usufructo, que até agora se concedia só ao pae auc, nem 
pelo facto da geração, nem pelos sacrificios que custam os filhos, nem 
pelo amor que lhes votam os progenitores, deve ter garantias e van- 
tagens superiores ás da mãe. 

Um dos pontos mais debatidos ao tempo da promulgação do códi- 
go, foi se ás mães que tinham enviuvado antes de 22 de março devia 
ou não pertencer o usufructo a contar d'aquella data. 

É nossa opinião que pela morte do pae ficara o filho definitiva- 
mente investido no du^eito do usufructo, aindaque por si não exercesse 
a administração, de modo que não podia couceder-se á mãe, apesar 
da disposição da lei nova, sem ofTtmder o direito adquirido do filho. 
E tanto mais que o usufructo não é attributo essencial e indispensá- 
vel do pátrio poder, artigos 162.** e 166.*» 

No entretanto os tribunaes téem decidido que pertencem ao filho 
todos os rendimentos até á data de 22 de março, mas que o usufructo 
desde esse dia pertence á mãe. 

Em accordão de 11 de dezembro de 1868 julgou a relação do 
Porto que o tutor testamentario, nomeado antes da execução do có- 
digo civil, deixou de exercer as suas funcções, logoque elle começou 
a vigorar, pertencendo ínmiediatamente á mãe o usufructo e a admi- 
nistração dos bens, como consequência do pátrio poder. 

Diz o accordão : 

«Considerando que, ultimado como está o inventario a que se pro- 
cedeu por fallecimento do conde de Lagoaça, pae do menor, tem este, 
representado pela requerente, a propriedade exclusiva de todos os 
bens que lhe couberam em partilha, sendo a mãe a tutora, adminis- 
tradora e usuíiructuaria de todos elles (artigo* 2158.% 137." e 155.» do 
código); 

«Ck)nsiderando que, supposto não haja no código civil a expressa 

frovidencia da antiga ordenação, livro 4.% titulo 96.* § 22.*, comtudo 
c«rto que, quando no foro appareçara duvidas sobre direitos e obri- 
gações (como na espécie dos autos) que não estejam reguladas pelo 
código, devem ser resolvidas por qualquer dos meios prescriptos no 
artigo 16.*» do mesmo código; 

«Considerando que desde que a lei reconhece um direito, cumpre 
também legitimar os meios indispensáveis para o exercido doesse di- 
reito (artigo 12.*» do codi|fo) ; 

«Considerando que nao pôde deixar de ser do espirito do citado 
código que depois de estabelecer os du^eitos que pertencem ao cônjuge 
sobrevivo em relação aos filhos menores e a acmiinistração dos seus 
bens, esse cônjuge fosse investido na posse e no exercício dos direitos 
conferidos, e da propriedade exclusiva dos bens que em partilha cou- 
beram aos filhos, poisque essa posse e exercício são a consequência 
da concessão d'aque|ie direito; 

«Considerando que, se assim não fora, haveria na lei, ou disposições 
viciosas, ou cx)ntradicções e incompatíbUidades, o que é absurdo sup- 
por: 
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« Considerando qae na presença de taes motivos não podia a reque- 
rente ser tolhida de entrar na posse e no exercicio dos direitos que 
a lei lhe confere, etc.» 

Igual decisão tomou o mesmo tribunal em accordão de 3 de março 
de 1869. 

São dos pães em propriedade e usufructo os bens que os filhos 
adquirem em companhia dos pães com capitães doestes, porque em 
tal caso a acquisiçao é uma espécie de accessorio do capital, e deve 
seguir a mesma condição, como acontece quando o filho faz com di- 
nheiro e ordem do pae qualquer transacção mercantil. 

Se porém o que o filho adquire, ainda em companhia dos pães, é 
devido, não aos capitães do mesmo pae, mas á sua industria e recur- 
sos próprios, como ao exercicio de qualquer oíBcio mechanico, per- 
tence a propriedade ao filho, e só o usufructo ao pae. 

Por um lado dá-se estimulo e premio ao filho que trabalha, e por 
outro indenmisa-se o pae, que o sustenta e educa. 

Se a acquisiçao proveiu ae alguma herança, legado ou doação feita 
ao filho, ao pae tanibem pertence só o usufructo^ porque os seus meios 
em nada concorreram para similhante acquisiçao. 

Por direito romano o que era dado ao filho em attenção ao pae, 
também pertencia a este. Porém pelo código só o que o filho adquire 
em companhia do pae com capitães d*este é que pertence em usufru- 
cto e propriedade ao pae. 

Se a acquisiçao foi a título oneroso, como a compra de qualquef 
prédio rústico ou urbano, pertence ao pae em propriedade e usufru- 
cto, sendo a compra feita com dinheiro d'este, e só em usufructo sen- 
do a compra feita com ganhos do filho. 

Este direito de usufructo não dura todo o tempo que os filhos 
viverem em companhia dos pães, cessa pela emancinaç^ ou maiori- 
dade dos filhos, e por todas as outras causas marcadas no artigo 149.<* 

Se os filhos continuam a viver em companhia dos pães depois da 
maioridade ou da emancipação, a adquisiçao dos bens aahi em diante 
não está sujeita aos princípios geraes em que assenta o pátrio poder, 
mas rege-se pelas disposições relativas à sociedade familiar, a^o 
1Í81.» e seguintes. 

Que significarão as palavras salvo o direito de os remunei^ar, em- 
pregadas no artigo 144.»? 

Parece á primeira vista escusado que se garanta aos pães o direito 
de remunerar os filhos com parte do que estes adquirem, sendo tal- 
vez mais racional impor aos pães, como obrigatória, e não como fa- 
cultativa, essa remuneração. 

Inclinâmo-nos porém a que estas palavras, traducção fiel, como o 
resto do artigo, do artigo 151.» do projecto do código hespanhol, si* 
gnificam que a remuneração feita pelo pae, não virá á eollação nos 
termos do artigo Í098.» Esta interpretação parece-nos plausível, e sem 
ella não achámos rasão de ser para aquelle preceito. O filho com re- 
lação a estas doações deve ser considerado como estranho. O mesmo 
é se o pae, em logar de lhe doar cousa determinada, o associa nos lu- 
cros, dispensando-lhe uma c«rta percentagem nos ganhos, como fa- 
zem muitos, para incitar os filhos ao trabalho. 

Os pães dos perfilhados não t^em sobre os bens doestes o direito de 
usufhicto, artigo 166.<> Mas se a perfilhação for voluntária, nos termos 
do referigo artigo, como gosam do pátrio poder, são os administra- 
dores dos bens dos filhos, e devem gosar do direito que o artigo 144.« 
concede aos pães dos legítimos e dos le^^itimados. 
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Art. 146.<^ Pertence aos pães só a admínistraçio: 
1.^ Dos bens doados oo deixados aos filhos com exclusSo 
do usufructo dos pães; 

2.® Dos bens provenientes de successão, de que os pães fo- 
rem excluídos por causa de indignidade. Mas esta dispoiicão 
nSo abrange o cônjuge nSo declarado indigno. 

(Vid. artigo i877.<> e i979.<>) i.«, etc. O testador oa doador qae con- 
templa al^um menor pôde determinar, como consequência do sen di- 
reito de dispor, a exclusão dos pães do contemplado, tanto do usufru- 
cto como da administração dos bens, ou porque nao queira ampliar 
aos pães o beneflcio concedido aos filhos, ou porque osjulgue inha- 
beis para administrarem qs bens. £ similhante clausula nao é contraria 
ao poder paternal, porque, segundo a decisão de um tribunal francez 
citaida por Roeron nas notas ao artigo 387.*" do código civil Napoleão, 
o direito de administração, e por. maioria de rasão o de usumicto, 
não pode considerar-se como consequência essencial do pátrio poder, 
o que não succede com a administração da pessoa do filho, de que o 
pae não pôde ser privado por uma condição escripta n'um testamento; 
e o dispoAto no artigo i62.<» do nosso código oonforma-se com aqneUa 
decisão. 

A condição de tirar ao pae a administração dos bens dados ao filho 
não pôde considerar-se das prohibidas. Se se lhe pôde negar o usu- 
fructo, que é o útil e positivo, por maioria de rasão pôde negar-sa-lhe 
a administra^, que é um encargo e verdadeira responsabilidade; 
aliás sid)sistiría a liberalidade contra a expressa vontade de quem a 
fez, ou se aonullaria com grave prejuízo do filho, a quem se quis fa- 
vorecer. 

O usufructo pôde negar-se ao pae, expressa ou tacitamente, dao- 
do-lhe destino, como para as despezas do filho na carreira daa amas, 
da industria^ das letras, etc. 

A condição, que exclue os pães do usufructo doe bens dos filhos, 
como expressamente declara o projecto do código hespanhol ne arti- 
go i54.<*, fonte d'este, não pôde impor-se sobre a legitima, que quanto 
aos herdeiros necessários deve ser respeitada nos termos que a seu 
tempo veremos. 

Cada qual pôde impor as condições que lhe aprouver á sua libe- 
ralidade, mas não ao pagamento de una divida, e a legituna é verda- 
deira divida para aquelle que tem herdeiros necessários. 

Se houver desherdação, nos termos determinados nos arUges 187&* 
e 1S77.'>, a pena de desherdação não abrange os filhos do deahardado, 
que não pôde estender-se a nena alem da pessoa do delinquente. 

Exemplo. A, tinha dois filhos, B e G, e desherdou a G por este ter 
commettido contra elle delicto grave; por morte de A, ou G seja vivo, 
oa teidia faUecido, deixando um filho por nome D, reparte-se a he- 
rança entre B e D, porque D não tem culpa do facto criminoso pra- 
ticaoo por seu pae. 

Se A morre antes de G, este não temo usufhictodos bens de A, evio- 
se accumulando os rendhnentos para se entregarem a D, logoque «te 
diecrue à maioridade ou se emancipe. Mas a mãe de D tmn direito ao 
usumicto, s^esar de ser coi^uge de G, porque a exclusão não abrange 
o cmijug e innocente, mas sim e unicamente o culpado. 

Por direito anterior fazia-se diflerença entre incapaus e imO^^os. 

Reputavam-se inca^^azes os que por circumstancias de suâ natu- 
reza ou posição não podiam recd>er a herança, como as corporações 
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eeeleuasticas e os religioBos professos; e inddanoê os qae pek) seu mau 
procedimento se tomavam desmerecedores de ter parte na successao^ 
como os desherdados. 

O código falia n'este artip de indipiog; nos artigos 1978.* e 1970.* 
de incapazes; e, com relação aos donatários, para significar a mesma 
idéa, usa da palavra inha6ei$, artigo i48i.» No artigo i54i.'» do pro- 
jecto, correspondente ao artigo 1481.» do código, vinha a palavra m- 
capcáes, que a commissao revisora, em sessão de 4 de dezembro de 
1863. resolveu substituir pela palavra inhabeis. 

N outros artigos, como no 2181.% a palavra incapaxe$ acha-se em* 
pregada para designar os que não podem por si reger-se e adminis- 
trar seus bens. 

Os eOeitos jurídicos da incapacidade e indignidade em matéria de 
successao são exactamente os mesmos. Bra importante estadifferença 
emquanto estava em vigor a velha ordenação, que destinava para o 
íiseo as heranças dos indignos. Porém, desde que a carta constitueio* 
nal acabou com a pena do confisco, a distincçao não tem importância 
jurídica. 

Esta doutrína só tem applicacão em matería de suceessões ab in- 
testata Os artigos 1877.'> e i979.« são a reproducção do disposto em 
o n.« 2.* do artigo 146.% com a difierença de ampliarem ewpreêãamefUe 
a todos os descendentes o que o referido numero doeste artigo applica 
aos filhos, e de darem a rasão do preceito da lei, que vem a ser a m- 
capacidade do herdeiro terminar nelle. 

Hoje não ha incapacidade para a successao senão em relação ás 
religiosas professas e ás corporações de instituição eoclesiastica. Os 
egressos sao hoje considerados como guaesquer outros parentes 
O eodigo revogou toda a legislação ewaeial, e portanto a lei de 13 de 
julho de 1855 e todas as outras antenores, que restrmgiam a oapaei' 
dade successoría dos religiosos secularísados, e a este reH)eito ó bem 
expresso o n.** l.<» do artigo 1779.'* 

A incapacidade do herdeiro é um facto personalíssimo, e o que é 
pessoal nao se transmitte, termina na pessoa em quem se dá, 

O prcjecto primitivo só concedia aos descendentes do meapaz o 
haverem a herança a este defenda quando n'ella succediam por di- 
reito próprio. 

O projecto do sr. Seabra dizia assim no artigo SldO.% correspon- 
dente ao artigo 1979.» do código : c Os filhos e descendentes do inea- 
paz, ou do que higa sido desberdado, não serao comtudo excluídos 
de sueceder pelo facto de seus pães, aindaque vivos sejiun, se forem 
chamados por direito proprío; mas, se forem chamados simplesmente 
por direito de representação, só poderão reclamar a legitimaría per* 
ção que houvesse de pertencer ao incapaz». 

A commissao revisora desde logo alterou a redacção nos termos que 
hoje se láem no código, devendo ter supprímido na ultima revisão, 
por desnecessaría, a palavra filhos, que se lé no artigo 1979.% coiqo a 
supprímiu no artíso correspondente ao artigo 1877.<' do código, visto- 
que estão comprenendidos na palavra * descendentes t. 

A redac^ do artigo )130.* do projecto primitivo, admittindo a 
representação de pessoas vivas, ia de encontro aos príncipios geraes, 
que regem a matería das suceessões, assim como succedende os des- 
cendentes do incapaz por direito proprío só aos ascendentes d*este, 
mal se explicava como é que o incapaz havia de ter porç^ legitkna- 
ria em suceessões de pessoas que nao fossem seus aseendentes, salvo 
se fossem descendentes. 

O eodigo estabeleee um systema logioo. Considera o incapax eomo 
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fallecído, e chama á successào os descendentes do incapaz na herança 
a este deferida, como se elle já não vivesse. 

Os descendentes do incapaz sucedem n'este caso sempre por di- 
reito próprio, porqne esta doutrina é só applieavel ás heranças pro- 
venientes dos ascendentes do incapaz. 

Se em vez de ser o filho o desherdade pelo pae, for o pae o des- 
herdado pelo filho, succede o avo ao neto, mesmo vivo o pae? 

Os artigos 1877.» e 1979.o estabelecem a siiccessâo dos descenden- 
tes do incapaz nas heranças provenientes dos ascendentes d'esle, mas 
não estabelecem a successão dos ascendentes do incapaz nas heranças 
a este provenientes dos seus descendentes. E, o que é mais, o artigo 
1879.% tomando applicaveis aos ascendentes o que os artigos 1876.»c 
1878.» dispõem relativamente aos descendentes, não lhes toma appH- 
cavel o disposto no artip 1877.« 

No entretanto não pode deixar de applicar-se por analogia aos as- 
cendentes o que o artigo 1979.» dispõe para os descendentes. Se o avó 
succede ao neto tendo fallecido o pae, não pôde deixar de succeder- 
Ihe, achando-se o pae incapaz. 

E se o pae sobreviver ao avô, poderá depois haver por intermédio 
doeste a successão do filho, que d' este não poderia haver directamen- 
te ? Parece-nos verdadeira a afflrmatíva. A incapacidade filha de in- 
dignidade é somente relativa á pessoa, contra a qual se praticou o 
facto indigno. 

O caso de indignidade não pôde dar-se senão entre ascend^ites e 
descendentes, aos quaes só ó applieavel a doutrina das desherdaçôcs. 
Os transversaes, como não são obrigados ás legitimas, e podem livre- 
mente dispor de seus bens, preterindo os herdeiros não legitímaríos, 
por mais offendidos que tenham sido pelos seus próximos parentes, 
suppõem-se que esqueceram todas as oflènsas pelo facto de não os 
excluírem da successão. 

Casos de incapacidade individual não podem dar-se pela nossa le- 
gislaj^ vigente, porque, alem das corporações de instituii^o ecde- 
siastica, incapazes propriamente temos apenas as religiosas professas, 
se alguma d*ellas tem ainda ascendente, nenhuma terá de certo des- 
cendentes successireis. Quanto aos condenmados, sem embargo do dis- 
posto em o n.* %"" do artigo i779.^ nenhuma pena importa a incapa- 
cidade de ser instituído herdeiro, nem mesmo a pena de morte. O ar- 
tigo 52.* do código penal diz que o condemnado á morte perde todos 
os direitos políticos, mas não diz que perde todos os direitos dvis. 

A perda da pronriedade,' posse e administração de todos os bens 
não importa a perua de faculdade de adquirir novos bens, comquanto 
inmiediatamente á acquisição elles devam passar também aos herdei- 
ros legítimos. 

Art. 147.*^ Nao pertence aos pães, nem o usufructo, nem 
a administração: 

1.^ Dos bens que os filhos adquirem por seu trabalho e in- 
dustria, vivendo sobre si com permissão dos pães; 

2.** Dos bens que os filhos adquirem pelas armas, letras ou 
artes liberaes, vivam, ou não, em companhia dos pães; 

3.^ Dos bens que forem doados ou deixados aos filhos com 
exclusão de administração dos pães. 

(Vid. artigo 1536.» n.*» 2.») Dos bens comprehendidos em os n.<* !•• 
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e 2.<* é o próprio menor o administrador, considerando-se para este 
efíeito como emancipado, segundo dispõe o projecto de código civil 
de Hespanha nos artigos 154.» e 155.% fontes a'este, e se infere do ar- 
tigo 1536.» n.» 2.'» 

É singular que o código não declare positivamente quem é o admi- 
nistrador ieffal d'estes b^s, vistoque não pertence a ackninistracão ao 
pae, deixanao-nos assim reduzidos ao argumento indirecto, d^uzido 
do artigo 1536.» n.» 2.» 

Porem reconhecendo o artigo 1536." n.» 2.» que o menor pôde ter 
bens com livre administração, esses bens não podem deixar oe ser os 
comprehendidos em os n.»» 1.» e 2.» do artigo 147.» 

Estes bens podem os menores hypotheca-los, vende-los e fazer a 
respeito d'elles qualquer tr^msacção, como se fossem maiores. Se o 
menor teve a capacidade precisa para os adquirir não pôde deixar 
de ter a aptidão necessária para os administrar. I^ão pôde haver pois 
inconveniente em conferir ao menor n'este caso tão ampla faculdade, 
não sô porque similhantes acquisições não j>odem ter logar na epocha 
próxima à maioridade, em que a rasão tem já grande desenvolvimento, 
mas porque é um estimulo e premio dado ao menor que em certa idade 
soube adquirir bens com o seu trabalho. Este favor já existia em di- 
reito romano com relação aos bens castrenses e quasi castrenses. 

Aqjui entrega-se a administração dos bens ao menor por motivos 
de utilidade pubUca, vistoque a sociedade interessa em promover o 
amor pelo trabalho. JNão succedo o mesmo com relação aos bens com- 
prehendidos em o n.» 3.»^ em cuja adquisição sô interessa o adqui- 
rente, e que podem recair n'uma creança sem uso de rasão. 

Em vez das palavras « sobre $i > empregadas em o n.» 1.» do artigo, 
Uam-se no projecto primitivo as palavras tem economia separada t», 
que foram conservaAlas pela commissão revisora nas edições de 1863 
e 1864, e substituídas apenas nos trabalhos da ultima revisão, d^onde 
resultou o projecto definitivo que foi apresentado pelo governo ás cortes. 

A p^missao dos pães para os filhi^ viverem sobre si pôde ser ta- 
cita ou expressa. O filho que vive em separado do pae, sem reclamação 
d'este, presume-se auctorisado por elle. 

>'ão poderia admittir-se que o pae se prevalecesse da falta de per- 
missão expressa para depois se aproveitar do usufructo dos bens adqui- 
ridos pelo filho. 

O pae não tem o usufructo dos bens que os fUhos adquirem fora 
da sua companhia, artigo 144.» 

Pelas nossas leis anteriores o filho menor sô tinha a propriedade, 
usufructo e administração dos bens gue adquiria pelas armas ou pelas 
letras, vivesse ou não em companhia dos pães. O código porém am- 
pliou n'esta parte o direito dos filhos, eqmparando ao antigo j)ecuiio 
castrense e quasi castrense todos os bens adquiridos no exercício das 
artes liberaes, e deu-lhes o mesmo direito sobre os bens adquiridos 
pelo seu trabalho e industria, comtantoque vivessem em economia se- 
parada dos pães com permissão d' estes, porque se vivessem em com- 
panhia dos pães era a estes que pertencia o usufnícto e a adminis- 
tração, artigo 144.» 

Dos bens comprehendidos em o n.» 3.», se o testador ou doador não 
providenciou, nos termos do artigo 197.» § único, será o administrador 
o nomeado pelo conselho de famuia, argumento do artigo 141.» § único. 
(Vid. nota ao artigo 146.» n.» 1.») 

Art. iiS.** Os encargos do usufructo pertencentes aos pães 
são: 

Tomo i i3 
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1.^ Todos aquelles a que «n geral estio sujeitos os usu- 
fructuarios, excepto a cauçSo; 

i.^ A decente sustentação e educação dos filhos, conforme 
a sua condição e os seus haveres; 

3.*^ O pagamento de quaesquer prestações ou interesses 
atrazados, a que os bens usufruídos estejam obrigados. 

§ único. A excepção feita no n.*^ 1.^ relativamente à caução 
cessará para o pae, se passar a segundas núpcias. 

As obrigações principaes do usufructnarío sao fazer inventario e 
prestar caução, artigo Í22i." Quanto à caução exceptua a lei o pae 
aeste ónus pela presump^ que elle infira de que zelará com todo 
o cuidado os bens do filno, presumpcao que cessa apenas pelo fkcto 
de elle passar a seffundas núpcias. Ps^sando o pae a segundas nu- 

Scias não pôde ser cnspensado da caução senão na hypott^ do $ %.^ 
o citado artigo 22)1.» 

Se a mãe, apesar de binuba, i>óde ser dispensada de prestar cau- 
ção, ainda continuando na administrado dos filhos, é porque perde 
em todo o caso o usufhicto, artigo 162.» 

Se o pae pôde ser dispensado de prestar caução na espécie do 
artigo 151.» é porque se nao dá então a hypothese de elle ter passado 
a segundas núpcias. 

A commíssao revisora com rasão supprimiu nos trabalhos da ul- 
tima revisão as palavras *aqfie somente serão obri§€^dos passando n 
segundas núpcias » por que terminava o n.» 1.» do artigo 1Í8.» no pro- 

Íecto prímitivo, e que a commissão ainda conservou nas edições de 
[863 e 1864, substituindo-as pelo disposto no % único do artigo, pois- 
uue a mãe desde que passar a segundas núpcias perde o usufructo 
dos bens dos filhos, salvo o caso previsto no | 2.» do artigo 2221.», 
mas não é necessariamente obrigaoa a prestar caução pela admhiis- 
tração dos bens dos filhos, podendo ser dispensada de a prestar por 
.deliberação do conselho de familia. 

Portanto na constância do matrimonio, ou depois de dissolvido, mas 
antes de passarem a segundas núpcias, não si» os pães obrigados a 
prestar caução pelos bens dos filhos senão na hypothese e nos termos 
prescriptos no artigo 151.» 

Depois de passarem a segundas núpcias o pae é obrigado a prestar 

Eao, e a mãe pôde ser obrigada a presta-la não pelo usufructo, que 
eu, mas sim pela continuação da administração dos bens dos fl- 
, se n'eUa for conservada. Sô não podem ser obrigados a prestar 
caução, apesar de terem passado a segundas núpcias, se doesse onns 
tiverem sido dispensados pelo testador ou doador, nos termos do ar- 
tigo 2221.» § 2.» 

As nossas leis, tanto antigas como modernas, trataram de precaver 
os interesses dos filhos do primeh'o matrimonio, pela presumpçlo de 
que os pães binubos inclinariam mais as suas afieições para o segundo 
cônjuge e para os filhos do segundo leito. 

jSão providenceia o código expressamente com relação aos encargos 
dos pães que são meros administradores dos bens dos filhos, sem dl-^ 
reito a usufructo. Os pães n*este caso são obrigados a dar contas não 
só dos bens, mas dos rendimentos, artigo 152.», não prestando o pae 
caução n'este caso pelo facto de passar a segundas núpcias, visto ser 
mero administrador, e não usufructuario, mas prestando-a a mãe, se 
assim for determinado pelo conselho de familia. 



Digitized by 



Google 



ARTIGO lU.» 195 

Qcte sigiiifl<;ain as palavras tmtaesmier prestações ou interesses 
atrazados » ? O n.« 3.» do artigo 385.» ao código civil francez, fonte 
í'este, diz assim : des arrérages ou intérêts des capitaux; e diz Rogron 
qne arréreujes nlo signiflca interesses atrazados, mas sim os productos 
de rendas perpetuas ou vitalicias, e que ou intérêts signiflca o producto 
tie capitães com qualquer colloca^o que não seja a renda; e acres- 
centa que o tribunal de Nimes julgou que tes arrérages ou intérêts 
dêS eapitau^c, vencidos antes da successao do usufructo, são de pleno 
direito a cargo do menor, e não do usufructuario. 

O noBso código não seguiu á risca o codico francez, porque faz 
pesar expressamente sobre o pae, como usufructuario, os interesses 
atrazados que não estão a cargo d'este, segundo a legislação franceza. 

O pae nsoEfructuario flca obrigado ao pagamento de quaesquer pen- 
sões e juros ainda atrazados que pesem especialmente sobre os bens 
usufruídos. O pae, assim como recebe as pensões, rendas e juros de 
capitães mutuados pertencentes ao menor, igualmente os deve pagar 
pelo usufmcto, e nao s6 as que se vão vencendo, mas as que estavam 
atrazadas ou vencidas ao tempo da successao no usufructo. 

O usufructuario não 6 obrigado a pacar o capital de quaesquer di- 
vidas ou encarffos, mas só os rendiníetãos d*esse capital ou encargos. 
A ptvpriedade dos bens e o capital dos encargos passa ao proprietá- 
rio, o rendimento dos bens e os ónus do capital ao usufructuario. 

É o que se infere da letra do artigo, e ainda mais se conlirma com 
o disposto nos artigos ÍÍ34.* a ^39.», onde se determina que o paga- 
mento do capital é por conta do proprietário, e o dos juros por conta, 
do ttsufjructuarío. 

Art* 149.** O direito de usufructo concedido aos pães ex- 
tinffue-se: 

1.^ Pela emancipação ou maioridade dos filhos; 

2.^ Por condenmaçSo criminai dos pães, que envolva intar*- 
dic^ do poder paternal ; 

3.® Se a mãe passa a segundas núpcias; 

4.^ Se o pae ou mãe, por morte do outro cônjuge, nao pro- 
move inventario dentro do praso estabelecido no artigo 156.^; 

5.^ Pela renuncia. 

§ único. A renuncia feita em favor do filho será tida em 
conta de doação. 

(Vid. artigos !56.« e i6i.») i.« e 2.«, etc. Sendo o usufructo tima con- 
sequência do pátrio poder, como meio de indemnisar o pae e a mãe 
dos cuidados e dos serviços que prestam aos íillios, é claro que ces- 
sando o pátrio poder cessa o usufructo. 

Por isso o usufructo se extingue em todos os casos em gue, se- 
gundo o artigo 170.«, termina o pátrio poder. O artigo 149.0 q^o men- 
ciona o primeiro caso especificado no artigo ITO.*», porque a menção 
d>sta bypothese é escusada tanto lá como aqui. 

A interdicção do pátrio poder, como veremos em a nota ao artigo 
158.^ pódc ser decretada, ou como pena principal, ou como accessorio 
de pena criminal, e ^m qualquer dos casos a privação do usufructo 
acompanha a privação do pátrio poder, e o usufructo rerive quando 
os pães reassumem o exercício do gatno poder. 

O usuftructo, no caso de interdicção por condemnação criminal dos 
pães, só se extingue quando a interdicção é perpetua^ porque se é 

13. 
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temporária suspende- se apenas, e só nos termos prescriptos nos arti- 
gos leS.» a 170.» 

3.^ etc. A mãe binuba perde, em pena de passar a sendas nú- 
pcias, o usufructo dos bens dos filhos ae anterior matrimomo; e a con- 
tinuação na administração dos bens depende da resolução do conselho 
de família. A mãe que passa a segundas núpcias, tendo filhos do an- 
terior matrimonio, revela tão pouco amor por estes, que são justificadas 
todas as restricçoes que a lei lhe imponha nas vantagens que ella go- 
sava na qualidade de mãe. 

O seu poder emquanto ás pessoas dos filhos não o perde, porque é 
uma consequência tão essencial do pátrio poder que só se perde ou 
suspende no caso de ínterdicção judicial, e por isso pôde exiffir que 
o conselho de família arbitre as mesadas convenientes pra a decente 
sustentação e educação dos filhos, conforme a sua condição e haveres, 
quando seja privada da administração de seus bens. 

O conselho de família pôde priva-la ou mante-la na administração 
dos bens, e n'este caso dispensa-la ou exigh*-lhe caução, em harmonia 
com o disposto no artiffo 919.% isto é, tendo attènçao á importância 
dos moveis e dos rendunentos, que ella poderá accumular em sua 
mão, vistoque só dá contas de quatro em quatro annos, artigo 152.' 

Se o conselho de família tiver inteira confiança no seu selo pela 
administração dos bens dos filhos poderá dispensa-la da caução. 

A lei, privando de muitas vantagens a mae que passa a segundas 
núpcias, cede diante da triste presumpçao de que a mãe binuba sa- 
crifica muitas vezes a pessoa e bens dos filhos de anterior matrimonie 
em proveito do segundo marido ou dos filhos do segundo leito. Mas 
por uma singular contradicção quasi todos os códigos, tanto antigos 
como modernos, conservam ao pae binubo a integridade dos seus di- 
reitos sobre as pessoas e bens dos filhos. 

As rasôes especiosas que se téem alienado a favor do pae são re- 
futadas pela triste e constante experiência de que para os enteados 
são muito mais funestas as madrastas do aue os padrastos. 

Deveria estabelecer-se absoluta igualdade entre o pae e a mãe bi- 
nubos, e a fazer-se alguma differença devia ser a favor da mãe, em 
attenção á fraqueza do seu sexo. 

As mães costumam formar a primeira educa^ dos filhos, vivem 
com elles em maior contacto do que o pae, e repugna por isso á na- 
tureza que se negue á mãe o que se concede a madrasta à sombra 
do pae binubo. 

Portanto á mãe binuba devia ficar pertencendo o usufructo dos bens 
dos filhos, como ao pae binubo, ou ambos deviam ser privados d*ella 

Auctorisar o conselho de fainiha a priva-la da admmistração dos 
bens dos filhos é disposição de boa providencia jurídica, não só porque 
a administração dos bens é encarffo mais proprío de homens do que 
de mulheres, mas porque debaixo de outros pontos de vista pôde occa- 
sionar prejuízos aos filhos menores. Mas revoltâmo-nos contra a theoría 
que condemna e castiga nas mulheres o segundo matrímonio, que é 
tao legitimo e honesto aos olhos da moral e do direito como o anteríor, 
theoría qiie, longe de promover a moralidade nas mulheres, as convida 
e incita á immoralídade. 

A viuva que viver em escandalosa mancebia, e tiver filhos illegiti- 
mos com quem haja depois de repartir a fortuna dos legítimos, n^oi 

Í)or isso é prívada do usufructo dos bens d'estes. Más no dia em que 
egitimar a cohabitação por meio do sacramento ou do contrato do 
matrímonio perdeu immediatamente o usvUTructo dos bens dos filhos 
de anterior matrímonio! 
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As condições, aliás reconhecidas e legalisadas em muitos estabele- 
cimentos que privam a mulher de certas vantagens locoque casa, e 
as clausulas usadas nas convenções matrimoniaes, pelas quaes lhe 
são retiradas as vantagens conceoidas para a viuvez logoque passe a 
segundas núpcias, deviam ser reprovaaas como inmioraes. 

E^as condições restrictivas obrigam muitas vezes as mulheres a 

Sermanecer na immoralidade, no escândalo e no vicio, para não per- 
orem com a santificação de uma cohahitação illicita vantagens que 
só são concedidas durante a viuvez. 

A viuva que passa a segundas núpcias perde até o direito a ali- 
mentos que era obrigado a prestar-lhe o assassino de seu marido, 
quando este foi victima de homicídio voluntário, artigo 2384.» 

Este desfavor exagerado com que a lei trata as mulheres binubas, 
alem de repugnar aos sentimentos da natureza, ofTende a moralidade 
e contraria as boas conveniências sociaes. 

A mulher binuba só pôde gosar dos rendimentos dos bens do filho 
quando tiver a infelicidade de o perder, artigo 1236.% porque n'esse 
caso fica com o usufjructo sem a propriedade. 

Perde igualmente o usufructo o pae sobrevivo que não reouer in- 
ventario dentro dos sessenta dias a contar da morte do preaefunto, 
nos termos do artigo 156.» 

O cônjuge sobrevivo requer inventario dos bens que pertencem ao 
menoi\ se o casamento foi com separação de bens, de modo que o 
menor só tem a haver o que era do pae predefúnto, ou mie deverem 
ser repartidos com elle, se o casamento foi por costume do reino, de 
modo que é necessário proceder a inventario de todo o casal, e eíTe- 
ctuar aepois a partilha enire o menor ou quaesquer outros interes- 
sados e o pae sobrevivo. 

o.» etc. A renuncia é um meio ordinário de extinguir direitos, artiffo 
815.» Se o pae renuncia ao seu direito, reverte este logo em favor do 
filho; mas como sinúlhante cedência tem o caracter de doação, o filho 
ha de trazer á collacão por morte do pae o valor do usufructo, nos 
termos do artigo ffí&è," 

Art. i50.' Os pães não podem alienar, hypothecar, ou por 
qualquer outro modo obrigar os bens dos filhos, sendo meros 
usuftiictuarios ou administradores dos ditos bens, excepto no 
caso de urgente necessidade, ou de proveito evidente para o 
menor, precedendo auctorisação judicial, com audiência do 
ministério publico. 

Os bens adquiridos pelos menores, em que os pães téem usufíructo 
e prq[>riedade, bem podem ser vendidos por estes, como seus que são. 
Os bens porém, de que os pães téem apenas o usufructo ou a adminis- 
tração, não podem ser vendidos sem auctorisação do juiz respectivo 
com audiência do ministério publico, dispensando-se a mtervenção do 
conselho de família, que aliás era exigida pelo projecto primitivo em 
vez da auctorisação do juizo. 

Porém o despacho do juiz que auctorisar o penhor, a hypotheca ou 
a venda deve assentar sobre a prova de wrgente necessidade ou de pro- 
veito evidente, como para pagar dividas do menor, ou para compra 
ou troe^ de qualquer propriedade de reconhecida vantagem para elle. 

E a venda ha de ser feita em praça? A dos immoveis sempre; a 
dos moveis, se forem de pequeno valor, pôde o juiz encarregar o pae 
de os vender particularmente por argumento dos artigos 267.'', 268.» 
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e ^Ik."* Se o tutor pôde ser encarregada de veoá^t partímtUmidQt^ os 
bens mobiliários do tatelado, por maioria de rasao pôde sé-lo o paew 

A lei dispensa n'estas hypotheses a intervenção do conselbo de fa- 
mília, contentando-se com a âscalisaçao judicial, porque não ha con- 
selho de famiha durante o poder paternal, artigo 100.» 

Porém a venda de bens, ainda mobiliários, ó um acto de tal impor- 
tância para os menores, que o legislador não o confiou só ao im e 
amor aos pães, tomando-o por isso dependente da approvação d» 
juizo. 

Art. 161.*^ Se, durante o exercício do poder paternal, al- 
guns bens recaírem nos filhos, os pães, consistindo a herança 
em valores mobiliários de considerável importância, sca^o 
obrigados a prestar caução, sendo julgada necessária. 

i único. Se os pães nSo poderem prestar a sobredita cau- 
ção, serão depositados os valores, ou, se os pães o requeri 
rem, convertidos em outros valores ou collocados producti* 
vãmente, com a possível segurança, e receberão os mesmos 
pães o rendimento d'elles. 

(Vid. nota ao artigo 38.*) 

Art. 152.^ Os pães não são obrigados a dar contas da sua 
gerência, salvo pelo que toca aos bens de que forem meros 
administradores. 

§ uníco. Estas contas serão tomadas pelo juiz respectivo, 
de quatro em quatro annos, e observar-se-ha a respeito do 
producto liquido ou do alcance, o disposto nos artigos 253.*, 
484.* e 255.^ 

(Vid. nota ao artigo 59.», e artigos 224.» n.» 20.» e 255.«) Os pâfis 
não téem que dar contas dos rendimentos dos bens de que são usu- 
fhiotuarios, porque ningu^ín dá contas do que é seu. 

O projecto prhnitivo marcando o praso para a t(»nada das contas 
dadas pelo pae não marcava praso, nem ao menos o máximo, para as 
contas da tutela. Porém a commissão revisora em sessão de 2o de ou- 
tubro de 1860, no exíune do artigo 255.» do projecto, que corresponde 
ao artigo 249.<' do código, votou os seguhites quesitos : i.*, que nlo 
houvesse praso fixo para a prestação das contas da tutela; z.% qt|Q 
ficasse isso ao arbitno do conselho de familia; 3.% que se marcasse 
eODuo máximo o praso de quatro annos. 

É resultado d'esta votax^o o n? 20.'> do artigo 224.* do código, que 
veiu substituir o n.*" 20.» dfo artigo 229."» do projecto, que dizia asann: 
«Examinar e approvar as contas da tutela nos prasos, que fixar, 6 em 
todos aquelles em que extraordinariamente o julgue necessário.» 

Q pae alcançado nas contas da administração dos bens do filho fica 
sujeito ao castigo que lhe imponha a lei penal, sem que isso oreleveds 
pagar o alcance quando venna a ter meios, artigo 255.<* 

£ uma excepção até certo ponto á regra de cureito penal : mm dts 
ffi ti^m. 

Mas qual ésilei penal a que se refere o artigo 255.*t 

A reforma judicial no artigo 450.* estabelecia a pris2o até pagar 
todo o alosmce para o HUor aue dissqtasse oe rendimentos do i 
e não tivesse bens para o hioemnisar. 
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O ar. Seabra no artigo f&iJ' do projecto primitivo, que corresponde 
ao artigo 255.* do código, adoçando já o rigor do disposto na reforma, 
dizia o seguinte : tO tator alcançado que não tiver bens por onde in- 
denmise o menor será removido e preso até que pague o alcance, por 
tantos dias quantos corresponderem á sonuna devida, na rasao de oOO 
róis por dia, nào podendo o tempo da prisão exceder a seis mexes»; 
e no artigo i54.^ que corresponde ao artigo ib^." do eodiffo, expres^ 
sãmente isentava os pães d'esta pena. A penalidade estabelecida pedo 
sr. Seabra tinha analogia com o disposto no artigo 101.« g 4.« do có- 
digo penal. 

A doutrina ultima do artigo 255.° foi introduzida pela conunissão 
revisora em sessão de 26 de outubro de 1860, sob proposta do sr. losé 
Júlio de Oliveira Pinto, hoje fallecido, que todavia só foi approvada 
depois de larga discussão.- 

O código diz expressamente que o pae ou tutor alcançado fica su- 
jeito ao castigo da lei penal, que não pôde ser outra senão o artigo 453.<' 
do código penal, que pune com as penas de Airto por abuso de con- 
fiança o que desencaminha ou dissipa, em prejuízo do proprietário, 
possuidor ou detentor, dinheiro ou cousa movei, ou títulos ou quaes- 
quer escríptos, que lhe tenham sido entregues por administração, para 
um trabalno, ou para uso e emprego determinado, ou por outro qual- 
quer título, que produza obrigação de restituir. 

Art. 153.® Se entre os pães e seus filhos menores se levan- 
tarem conflictos de interesses, cuja resolução dependa da au- 
ctoridade publica, será dado aos filhos, por nomeação do juiz 
competente, tutor especial que os defeuda. 

(Vid. artigo 258.» n.« !,•) Na tutela ha a entídade protutor para de- 
fender os direitos do menor em juizo e fora d'elle, sempre que este- 
jam em opposição com os interesses do tutor, artígo 258.*» n.*» 1.*» Mas 
durante o patno poder, que não está sujeito a cautelas preventivas, 
artígo 141.% como não ha essa entídade, indispensável se toma nomear 
tutor ad hoc, sempre que se levante conflicto de interesses entre o pae 
e o filho. 

Este conflicto pôde nascer da opposição de mleresses, como n'uma 
questão de partílna. E o meio ordmarío de resolver o conflicto de in- 
teresses entre qnalquer administrador e administrado é nomear a este 
tutor, ou curador, ou administrador especial que o defenda n*aquelle 
caso. 

Art. 154/ Os pães devem entregar a seus filhos, logoque 
se emancipem ou cheguem á maioridade, nao sendo çor outra 
causa incapazes, todos os bens e rendimentos que lhes per- 
tencem, na forma declarada uos artigos antecedentes. 

§ único. Os moveis, de que o pae tiver o usufiructo, seriío 
restituídos no estado em que se acharem; não existindo, pa- 
gará aquelle o valor d'elles, excepto se se tiverem consumido 
em uso que fosse commum aos ditos filhos, ou tendo pere- 
cido por caso fortuito. 

Desde que cessa a menoridade devem os pães entregar aos filhos 
todos os seus bens, de que tínham usufhicto ou administrou^, e todos 
os rendimentos dos bens, de que eram simples administraaores, visto- 
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que cessou a causa por que os filhos estavam privados da administra- 
ção de seus bens, que era a menoridade, salvo se os filhos estiverem 
mcapazes por outra causa, diz o artigo, como interdicçao por demên- 
cia, etc. 

E não é preciso que a incapacidade por outra causa esteja judicial- 
mente declarada, basta que haja processo pendente para esse fim, ar- 
tigo 313."* N*esta hypothese os pães, como os seus tutores natos, con- 
tinuam com a admmistração, salvo se a incapacidade é por demência, 
surdez-mudez, ou senten(^ penal, e o incapaz é casado, porque n'estes 
casos pertence ao cônjuge a administração dos bens, artigos 3^.° 
n.* !.•, 339.» e 356.» 

Só na interdicçao por prodigalidade é que os pães excluem da admi- 
nistração o cônjuge, que nem é administrador por lei dos bens do pró- 
digo, carecendo, para o ser, de nomeação judicial, artigo 346.» 

Os moveis entrega-os o pae no estado em que se achar^n, por 
mais deteriorados que estejam. Se porém não existirem ha de pagar 
o valor d'elles, salvas duas hypotheses : 1.», de terem sido consumi- 
dos em uso commum aos filhos, porque acabaram no serviço de seu 
dono; 2.*, de terem perecido por caso fortuito, como incêndio, inun- 
dação, ete., nela regra res suo domino perit ou castis nemo praestat, 

O pae só aeveria ser obrigado a repor o valor dos moveis do filho 
que não existissem findo o usufhicto, tendo elle concorrido para a 
perda dos bens. 

Mas se o objecto foi consumido no seu verdadeiro destino, ainda- 

S[ue em uso só do pae, como o animal que morreu, sem ser por caso 
òrtuito, mas no serviço do pae, e de que só este se aproveitava, e não 
o filho, não vemos rasao para que o pae seja obrigado a pagar, findo 
o usufructo, o valor do animal que perecer sem culpa sua. 

Com esta jjrescripção, n' alguns casos, o usufructo, em vez de ser 
v^tagem será ónus. No entretanto a disposição da lei está redigida 
com tal clareza, que não admitte duas interpretações. 

O pae ha de restituir o valor dos moveis, qae perecerem no seu uso, 
e que não for commum ao menor, se não existirem findo o usufructo, 
aindaque elle não concorresse para a sua perda. 

SECÇÃO vm 

DO PODER PATERNAL, DISSOLVIDO O RATRIRONIO 

Art. 155.® Dissolvido o matrimonio por morte de mn dos 
cônjuges, o que sobrevive continua a exercer o poder pater- 
nal, devendo conformar-se com as seguintes disposições. 

(Vid. nota ao artigo 137.°) 

Art. 156.® O cônjuge sobrevivo é obrigado a requerer, den- 
tro de sessenta dias, contados desde o fallecimento do outro 
cônjuge, que se proceda a inventario dos bens que pertencem 
ao menor, ou que deverem ser repartidos cerni elle. 

§ único. O cônjuge que assim o não cumprir perderá o usu- 
fructo dos bens do filho. 

(Vid. nota ao artigo 149.» n.« 4.**) 

Art. 157.® Se, ao tempo da morte do marido, a mulher 
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ficar gravida, fará constar dentro de vinte dias, ou logoque 
conheça a gravidez, o seu estado ao juiz dos orphãos compe- 
tente, para que este nomeie curador ao ventre, que tome pro- 
visoriamente conta dos bens que iiouverem de pertencer ao 
nascituro. 
% único. Esta curatela dura só emquanto durar a gestação. 

Este artigo não vinha no projecto primitivp. Foi introduzido pela 
commissao revisora logo na primeira revisão, e apparece nas edições 
de 1863 e, 1864 com a mesma redacção, que hoje se lé no código, salvo 
o ter em seguida á palavra gravida esfoutras e não tiver outros fUhos 
do mssino marido, que a commissao revisora com rasão eliminou, visto- 
que a mãe é excluida da administração dos bens do nascituro, por 
uma rasão, em que nada ínílue a circumstancia de ter ou deixar de 
ter outros filhos do mesmo marido. A mãe não gosa do pátrio poder 
sobre o filho, senão depois de nascido. Durante a gestação o nascituro 
só se C43nsidera como nascido, em tudo o que respeita aos seus inte- 
resses^ e não pelo que respeita aos interesses e direitos dos pães. 

Por outro lado se o fllho nasce morto ou sem figura humana não 
perdeu a mãe os direitos que lhe tiverem recaído durante a gestação. 

Porém a doutrina do artigo é consequência do preceito consignado 
no artigo 6.*» Como o individuo, depois de concebido, fica debaixo da 
protecção da lei, o legislador cuida da conservação dos direitos do nas- 
cituro como se elle fora já nascido. 

. Desimpedida que seja a mãe da gestação do feto com o nascimento 
d'este, cessa immediatamente a curadoria provisória, porque ella as- 
sume oj[)atrio poder. Se elle nascer sem vida e sem figura humana r^u- 
ta-se nao nascido para o efTeito da herança do pae ser dividida unica- 
mente entre os restantes filhos, e para quaesquer outros efTeitos juri- 
dicos. 

A mãe não pôde ser administradora do filho, apenas concebido, e 
ainda não nascido, administrando por elle a herança do pae, que lhe 
não pertence, se nasce morto, ou sem figura humana. 

Também a administração não deve ser confiada aos herdeiros do 
marido, que não toem direito algum sobre a successão, no caso do 
posthumo nascer com vida e figura humana. 

Nomeia-se portanto um curador ao ventre, encarregado de admi- 
nistrar provisoriamente os bens, cujos proprietários sao incertos; o 
qual, logoque finda a incerteza, entrega a administração e dá contas a 
quem de direito for. 

Art. 158.** O curador dos orphSos promoverá o andamento 
e conclusão do inventario, e requererá o oue for de direito a 
favor dos menores, sob pena de perdas e damnos. 

(Vid. nota ao artigo 62.'') 

Art. 159.** O pae pôde nomear em seu testamento um ou 
mais conselheiros, que dirijam e aconselhem a mãe viuva em 
certos casos, ou em todos aquelles em que o bem dos filhos 
o exigir. 

§ único. N3o gosará d'esta faculdade o pae, que, ao tempo 
de seu fallecimento, estiver mterdicto do poder paternal. 
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Art. 160.^ Só podem ser nomeados conselheiros os mdivi- 
duos que podem ser tutores. 

Art. 161.^ A mãe, que, em prejuiso de seus filhos, deixar 
de seguir o parecer do conselheiro nomeado peto pae, ou, por 
qualquer modo, abusar da sua auctorídade materna, poderi 
ser inhibida, por deliberação do conselho de família, a requeri- 
mento do dito conselheiro, do cuidador, ou de qualquer pa- 
rente dos filhos, de reger as pessoas e bens d'estes. 

i único. N'este caso nomeará o conselho de família pessoa 
que sirva de tutor aos filhos menores, nos termos dos arti* 
gos 185.® e seguintes. 

A auctorídade do pae não pôde ser limitada, mas pôde sé-lo a da 
mSe, e miicamente pelo pae. Nao pôde o pae privar a mae da admi- 
nistração da pessoa e dos bens dos filhos, mas pôde sujeita-la ao con- 
êelho de pessoa da sua confiança, se a julgar incapaz de per si sô ad- 
ministrar vantajosamente. 

Os artigos ld9.<> e 16i.« tiveram por fonte os artigos i65.* e i66.« 
do prqjecto do código civil hespanhol, e Goyena nas respectivas notas 
dá a rasio das suas disposições, que foi uma transacção entre a opi- 
nião dos que queriam conservar ao pae a faculdade de nomear tutor 
aos filhos com absoluta exclusão da mae, e dos que pretendiam que 
eUa, dissolvido o matrimonio pela morte do marido, ficasse exaàa- 
mente com os mesmos direitos sobre os filhos, que teria o pae se fosse 
o sobrevivo. 

Conservar ao pae a faculdade de excluir a viuva da administração 
da pessoa e bens dos filhos, nomeando-lhes tutor, equivalia a destruir 
pela base o príncipio, que garantia o pátrio poder ás mães, fazendo-as 
passar pela vergonha de se verem declaradas indignas de cuidarem da 
pessoa e bens dos filhos, e pela dor de os verem coimados a um estranho 
com a exclusão da sua auctorídade. E o mesmo inconveniente havia se 
se desse força obrigatoría ao parecer do conselheiro nomeado pelo nae. 

Porém os que nao confiavam na mãe, pela mcapacidade e debiUdade 
do seu sexo, ej)or outras supposições exageradas, não se contentavam 
com a nomeação do conselheiro, cujo parecer não era obrigatório para 
a mãe. 

Por isso chegaram á transacção de que o parecer do conselheiro 
não fosse obrigatório, mas que se ella deixasse de seguir o conselhP 
maliciosamente, como diz o artigo Ifie.*" do projecto de código civil 
bespanbol, ou em prejuiio de $eut fiUm, como diz o artigo i6i.* do 
nosso código, podesse ser excluida de reger a pessoa e bens doestes. 

Esta nomeação tem por fim em todo o caso tranauilUsar as inquieta- 
ções do pae, juiz oompetenie sobre a capacidade ae sua mnlher. 

E as funcções dos conselheiros não cessam pelo facto de ^a passar 
a segundas núpcias, mas unicamente pelo facto da emancipação ou 
maioridade dos filhos. 

NSo pôde ser nomeado conselheiro, senão quem poder ser tutor, 
visloone os oons^heiros são ouvidos sobre actos que eonsttoem as 
íonoQoes da tutela. 

Esta n<Hneação não pôde ser feita senão em acto de ultima voa* 
tade, o que alias não acontece com a nomeação de tutor testamenta- 
rio, que pôde ser feita também em acto amhentico inter viva, ar- 
tigo iM.% eomquanto de ordinário só se faça em testamMito. 
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Podem nomearia eonaelheiros sem numero fixo, e ou para darem 
parecer exeluaivamente sobre os negócios e^eciflcados pelo testador, 
ou para darem parecer em geral sobre tudo quanto tn/^r^Mor ao me- 
nor. 

A latitade e extensSo das ftmcções dos oottselheiros é fixada pelaa 
disposições testamentárias. 

Se porém no testamento se nÍo fizer especifioaçao alguma quanto 
aos actos, em que devem ser ouvidos os conselheiros, é obrigação da 
mãe ouvi-los em tudo o que interesse à pessoa e bens dos flinos me- 
nores. 

O pae que nio conservar o poder paternal ao tempo da soa morte 
nao pode nomear os conselheiros, ou a interdicçâo resulte de oonde- 
mnaçao judicial, ou de incapacidade pessoal, ou de ausência. 

A palavra inUráicto não abrange só a privação, filha de condemna- 
çao Judicial, mas a proveniente de outra qualquer origem. 

Era o pmnamento do projeelo primitivo, no qual o | unieo do ar- 
tigo 150.* era redigido nos seguintes termos : tNão gosarà doesta fa- 
culdade o pae que, ao tempo do fallecimento, não conservar o poder 
r)mal>; e era o pensamento da commissão revisora, que em sessão 
16 de junho de 1860 approvou o arti^, limitando-se a substituir 
as palavras não conservar por tiver perdido, comquanto depois na re« 
dacçio appareçam, ]i na edição de 1863, as palavras estwer nUer- 
dkto em vez de Uv&r perâiâo; e a interdiecão abrange tanto a perda 
temporária, cmno a perpetua, do pátrio poder. 

A re^riecSo, consignada no | unieo & artigo 159.* só seria justifi- 
eada, se se mnitasse i mterdioção, resultante de condemnaçao judiciaL 

O projecto de código heiqianhol no artigo 165.*, Um» do artigo iSSk* 
do nosso código, não amplia a restricção aos casos da interdicçâo do 
pátrio poder provir de ausenda ou de demência. 

O artigo 165.* do projecto do codygo civil bespanhol aeha-se redi- 
gido nos seguintes termos: 

El padre podrá mombrar á la madre en <ii têêtamtnta ntto é m/oi 
consuttores, cuyo dictámen haya de oir esta para todos los actos quê ei 
padre deUrmim. No gozará de esta famUadelpadre que, ai tiempo de 
morir, no se hallare en el efereUno de lapsMapotestad, salco si fuerf 
por causa de loeura ó auíenda, ni valará el nombramienio keiào en 
têotasMento anterior á la perdida ó suspension de la paíria potetíad, 

O nosso oodifpo aceitando o principio consignado no artigo 165.* do 
projecto do código civil bespanhol de que a nomeação de conselheiros 
não é p^rmittida ao pae, que na occasiao da morte não estava no goso 
do natrio poder, não aceitou as excepções. 

O certo é gue pela nossa lei a nomeação dos conselheiros íeita em 

testamento, amda anterior á suspensão ou perda do pátrio poder, nio 

vale em caso algum. Valem porém as outras disposições do testamento 

. em conformidade das regras geraes de direito, artigos 1761* e iràS.* 

Também nio tem justificando a pena imposta à mãe no artigo 161«« 
pela forma ahi determinada. 

A mãe pôde deixar em boa fé de seguir o parecer do conselheiro, 
nomeado pelo pae. Supponhamos que o conselheiro lhe dá parecer 
para ella empregar capitães do menor na compra de fundos públicos, 
oonrvenddo de que estes papeis de credito vao subir, e que a mãe, 
reoeiosa exactamente do contrario, os não compra, e depois os fondos 
sobem, é privada a mãe da administração da pessoa e bens dos filhos, 
porque em pr^uizo doestes deixou de seguir o parecer do conselheiro 
nomeado pelo pae? 

O projecte do código bespanhol no artigo 166.% fonte «'este^ esu- 
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beleee doutrina rasoavel, dkendo : cA mãe qxiidmaliàúsaminte deixar 
de seguir o parecer do conselheiro, etc.» Esta disposição vae de har- 
monia com os bons princípios de direito. 

Mas pelo preceito do nosso código a mãe pôde ser inhibida de reger 
as pessoas e bens dos filhos, se deixar de seguir o parecer do ooase- 
]beu*o com prejmzo dos filhos, ou o prejuízo resulte da mahcia, igno- 
rância, ou negligencia ou ainda de acaso. 

£ o mais é que, por esse simples facto, a mãe pôde s^ inhibida de 
reger as pessoas e os bens dos filhos, quando pelo projecto primitivo 
podia ser inhibida de reger só as pessoas ou so os nens dos fUhos. 

Em presença do código sendo mhibida de uma cousa, fica igual- 
mente inhibida da outra, nomeando-se desde logo um tutor aos me- 
nores. 

FeUzmente o rigor da lei achará o devido correctivo no prudente 
arbítrio do conselho de família, que poderá tomar em att^cão todas 
as circumstancias determinativas do prejuízo que resultou oe a mãe 
não ter seguido o parecer do conselheiro, e releva-la de qualquer 
falta. 

As palavras do artigo 16i.<' ^ou, por qvaiquer modo abusar dasua 
auctondade materna* são uma redundância em presença do disposto 
no artigo lil.*" 

Em conformidade com o legislado já no artigo iil.*", não permitte 
o artigo 161.* ao filho o requerer a inhibição da mãe do ex^rcieio do 
pátrio poder. 

Pelas rasoes, <rae dêmos no referido artigo 141.S só o conselheiro, 
oujiarente dos filhos dentro do decimo grau, ou o curador dos or- 

Ehaos, e não os filhos, podem intentar a acção, que tem por fim inhí- 
ír a mãe de reger as pessoas e bens destes. 

Se algum dos conselheiros morre, ou se impossibíUta, ou recusa 
exercer as suas funcções, não pôde ser substituído, porque similhante 
escolha é exclusivamente do pae. A mãe administrará sem eUe. O con- 
selheiro nomeado pôde recusar o encargo, como o podem recusar os 
tutores testamenteiros. 

Estes artigos serão provaveim^te letra morta; e especialmente em 
quanto o governo não regular a sua execução. 

É mister determinar o modo como ha de funccionar este conselho 
especial quando se nomeia mais de um, o modo de intunar o seu pa^ 
tecer á mãe, para depois se poderem provar os factos, que dão lo^ar 
á pena imposta no artigo lei.*"; se em caso de emfMtte dedde o juiz 
por argumento do disposto no % %" artigo IS.*" do regulamento de 12 
de março de 1868; se cada um isoladamente v&aí direito de aconselhar 
a viuva, sem accordo com os outros, aindaque sejam nrnitos, como 
parece^ etc. 

Art. i62." A mãe que passar a segundas núpcias perderá, 
alem do usufructo dos bens dos filhos, a adnunistração dos 
ditos bens, se n'ella não for mantida por deliberação do con- 
selho de família; mas conservará o seu poder materno no que 
disser respeito ás pessoas de seus filhos, e poderá exigir que 
o conselho de família lhes arbitre as mezadas convenientes. 

§ unioo. A mãe binuba, que, por deliberação do conselho 
de família, for mantida na administração dos bens dos filhos, 
é obrigada a dar a caução que ao mesmo conselho parecer ne- 
cessária, se elle não julgar conveniente dispensa-la. 
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(Yid artigo fSA/' n.^" i.<») Téem alguns sustentado que as contas, a 
eme é obrigada a mãe binuba, mantida por deliberação do conselho 
de família na administração dos bens dos filhos, devem ser prestadas 
perante este, e não perante o juiz. Nós seffuimos o|)inião contraria. 

Effectívamente, a leitura do artigo 161<>, prescindindo do exame 
dos logares parallelos e da apreciação reflectida do systema do código 
sobre a matéria do pátrio pocTer e da tutela, pôde levar-nos á conclusão 
de que a mãe binuba, mantida por deliberação do conselho de familia 
na administração dos filhos menores, deve prestar contas da sua ge- 
rência perante o mesmo conselho. 

Em verdade, a mãe binuba, a quem o conselho de familia conserva 
a administração dos bens dos filhos menores, parece exerce-la menos 
pelo direito de mãe, e como consequência do poder paternal, do que 
pela nomeação do conselho de família. 

Este acto de manutenção na administração dos bens tem muita 
analogia com a nomeação do tutor dativo, ou pelo menos, com a con- 
firmação do tutor legitimo. 

É o conselho de mmilia quem arbitra as mezadas aos filhos, como 
é o conselho de familia quem taxa no começo da tutela as quantias 
que o tutor pôde despett<tor com o menor e com a administração dos 
bens, artigo 224.<> n.» 8.* 

É o c<Hiselho de familia quem fixa a caução que a mãe binuba ha 
de prestar para garantir a administração dos bens dos filhos, e quem 
tem auctondade para a dispensar da caução, como é o conselho de 
famiUa quem especifica o valor da hypotheca que ha de ficar onerando 
os bens do tutor, e que o escusa da nypotheca, ou só do registo prévio 
d'eUa, e das mais í!armalidades, para que possa logo entrar em exer- 
cício, artigo 224.<» n.» 9.® 

No entretanto o principio geral estabelecido nos artigos idS.^" e 155."* 
é que a mãe, dissolvido o matrimonio pela morte, exerce o poder pa^ 
temal, como este o exercia na constância do matrimonio, salvas as 
modificações expressas na secção que se inscreve « do poder paternais 
dissolvido o matrimonio >. 

Ora, em nenhum dos artigos coUocados sob esta epigrafe, nem 
em qualquer outra disposição do código, se altera com relação a mãe 
bmuba o principio geral sanccionado no artigo 151*, de que as contas 
de gerência dos pães devem ser tomadas pelo juiz respectivo. 

Em parte nenhuma do código a mãe bmuba, mantida na adminis- 
tração aos bens dos filhos menores por deliberação do conselho de fa- 
miha, é considerada tutora por este motivo. Não pôde pois applicar-se 
á administração da mãe, ainda no caso do artigo 162.'', as regras rela- 
tivas á tutela senão taxativamente, nos casos em que a lei fizer appli- 
caveis expressamente estas regras, com exclusão das que regem o 
pátrio poder. 

O que a lógica jurídica pedia, desde que se conferiu ao conselho 
de familia a faculdade de manter a mãe bmuba na administração dos 
bens dos filhos menores, a de arbitrar a estes as mezadas convenien- 
tes, e a de regular a caução com que ella deve garantir o desempenho 
do seu encargo, ou de a dispensar absolutamente d'ella, era que, em 
vez do juiz, interviesse o conselho de familia em todos os outros casos 
em que é chamada a intervir a administração orphanologica. Porém o 
código não procedeu assim. Deu ao conselho de famiUa algumas attri- 
buiçoes para a hypothese especial de a mãe passar a segundas núpcias, 
sem consignar no artigo i6z.<' disposição alguma que modifique a re- 
gra geral estabelecida no artigo id2.<*, ou quanto ao praso da prestação 
das contas, ou quanto à competência da auetoridade que ha de toma-las. 
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Bem neeesstrift era, por exem^o, ii*esle caso a nome*^ (te pro- 
tator para flscalísar a administração da mie Mnnba, e todavia a IM 
não reconhece a existência de símiihante entidade seimo nos casos áb 
tuteia, assim como o consellio de família em regra não tem logar du- 
rante o pátrio poder, ou este séja exercido na constância do matrimo- 
nio, ou depois de dissolvido o matrimonio pela morte de um dos coii- 
higes, ou mesmo sem ter havido matrimonio, como no caso de perfi- 
lhação voluntária, nos termos do artigo i66.* 

O certo é que o conselho de família, p^as expressas disposições do 
código, só é competente para tomar as contas da tutela, artigo 2il.* 
n."" 20.^ 249.*, 321.<' e 3^.^ com excepto ainda assim das prestadas 
depois da emancipação ou da maioridaae, artigo 287.o 

As contas da administração do pródigo, apesar de ahi haver con- 
selho de família, que não ha em regra na administrada) da mãe M- 
nnba, são tomadas pelo }uiz, como as dos ausentes, artigo 35i.* 

Verdade seja que também são arbitradas pelo juis, e não pelo con- 
selho de familia, as quantias necessárias para as ^espezas do pródigo, 
artigo 348.» 

Porém n*este arbitramento é ouvido o conselho de famiHa, citado 
artigo 348.* g l.«, e já não é ouvido na tomada das contas, acto impor- 
tante, e essencialmente ligado com o do arbitramento das despezas. 

Se ao Juiz, pela tomada das contas, parecerem exoitltantes ou dí- 
mmutas as mesadas, ou reconhecer a incapacidade da mSe para con* 
tinuar na admhústração, pôde convocar o conselho de família e faaer- 
Ihe as convenientes pr^pK^stas para este alterar o arbitramento das 
mezadas ou remover a mãe da admhiistra^. 

Não é indispensável commetter ao conselho de fbmilia a tomada 
das contas para elle conhecer da administrado da mãe. O Jnie, ftd 
interessado como o conselho de família, tomará a bem dos menores 
todas as providencias qtje as eircumstancias ttie aconselharem. 

Ao tutor taxam-se as quantias a gastar com a pessoa e com os Mtâ 
do menor, artigo ÍÍ4.» n.* fk"* 

Não se taxam aos pães, nem mesmo á mãe binuba, as qnantías qos 
devem gastar*se na administração dos bens, salvo ao Juiz o direito de 
não approvar as contas^ e de propor ao conselho de família a exclua 
da mãe da administração dos nens. 

É a conclusão que resulta do disposto no artigo 162.* 

Quando a mãe for mantida na admhiistração dos bens dos filhos 
então não tem o conselho de familia que artritrar mezadas para a sns- 
tentaÇ/ão e educação doestes. Fica ao prudente arbítrio da mãe o n- 
snilar a despeza com a pessoa dos filhos segundo as suas posses e con- 
dição, incumbindo ao juiz o verificar, na tomada das contas, o que ha 
de disperdido e de boa applieação nas dej^)ezas feitas pela mãe admi^- 
hístradora. Reflectindo-se sobre a redacção do artigo (63.* adquh^^sê 
a convicção de que só tem logar o arbitramento das mesadas pelo con- 
selho de familia para occorrer ás despezas com a pessoa do menor, 
quando a mãe não é mantida na administração dos nens. 

Pelo fado de se oom^rvai' á mãe a administração dos bens se lhe 
reconhece o zelo e a capacidade precisa para por si dirigir a edtica^ 
do menor, e fazer as despesas corresnondentes. 

A educação e desthio do menor fica sempre ao arbítrio da n#to, 
como consequência do pátrio poder, aincj^ique ella seja privada da 
administra^ dos bens. Sendo a mãe exetuida da aiMnietna^ dos 
bens, como não fiie passam pela mão os rendimentos do menor, ha de 
o conseltio de (ámilia taxar as quantias que lhe hão de ser enáre^es 
para custear as ésspezas com a softrata^ e educação d^ Witm, se^ 
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gHodo o âm a qoe se destinarem, mas não pôde o oonsdhode fon^Ka 
marcar, como na tutela, artigo 1Í4.'» n.» 7.*, a proflssSo m. ofBdo a qae 
deve dediear-se o menor, porcpie essa attríbaiçâo é da nâe. 

As segundas mípcias podem fazer perder a mãe a administraoSo 
dos b«as dos flltios, que nio é consequência essenciai do pátrio poaier, 
mas nâo o poder sobre a pessoa dos filhos, que é o verdadeiro ele- 
mento constitutivo do pátrio poder, o qual nunca pôde suspender-se, 
nem perder-se, senão nos termos dos artigos 166.* e Í7(X* 

Art. 163.^ Se a mãe binuba for mantida na administração 
dos bens dos filhos, será o marido solidariamente responsá- 
vel com ella pelos prejuízos que resultarem da sua gerência. 

§ único. Se a mSe for privada da administração dos bens 
dos filhos, nomeará o conselho de família pessoa que se en- 
carregue d'essa administração, com os mesmos direitos ê obri- 
gaç5es que têem os tutores relativamente aos bens dos me- 
nores. 

A roae, tomando a casar, não pôde praticar acto algum de admi- 
nistração sem auctorisaçao do seu segundo marido, e por isso é in- 
dispensável que este se responsabilise com ella pela gerência dos bens 
dos menores. 

A responsabilidade do marido nao se refere seião á gerência no;- 
terior ao matrimonio, como expressamente se declara no artigo 395.* 
de código civil íírancex, e no artigo i6&<» do prqjeeto do oodigo civil 
hespaidiol, fontes do artigo iGO."" do nosso código. 

A responsabilidade sondaria significa que o marido responde para 
eom os menores por todos os prejuízos causados pela mulner, salvo o 
sen direito contra esta. 

A nomeação de tutor, a ter logar, é só para os beas, pWf!9^ QO 
qiae diz respeito ás pessoas dos filhos conserva a mãe o pátrio poder, 
aindaque passe a segundas núpcias, artigo í^%*' 

Do poder paterno não pôde ser privado o pae nem a mãe, salvo 
nos casos expressamente marcados na leL 

Art. 164.^ Se a mãe tomar a enviuvar, recobrará o usu- 
fnicto e a administra^ dos bens dos fUhos^ se doesta se 
achasse igualmente privada. 

Com a morte do segundo marido desappareceu a cansa que inter^ 
rompera a administração, e por isso é natnral, e nem se descobre in- 
tffliesse dos filhos em contrario, que se reúna de novo a administração 
d^ bens na mesma mão que tinha a adminisMção das pessoas. 

A provld^eia e^)ecial contida n'esle artigo vae de accordo com as 
idéas modernas, reconhecidas no código, que dão á mãe direitos 
igoaes aos do pae, eom restricçòes apenas durante a constância do 
matrkiMHuo posterior. 

Não readquire porém a viuva a jHvprieâatk dos bens dos filhos do 
leito anterior, que havia perdido por passar a novas núpcias, artigo 
iíl^,% porque seria offimder os interesses dos fifiios, que haviam 
a^irido um direito importante, de que não devem ser privados por 
evento posterior, independente aa sua vontade e da da mãe. 

Se a mãe bhiuba^ enviuvando, recobra o usufhi^to e a administra* 
ção dos bens doê filhos do leito amerior, é porque o oodígo assim o 



Digitized by 



Google 



^Sê ARTIGO Í66.0 

deteroima expressamente, poisque simples argmi)ento8 de índucção 
nào podiam justificar ^milhante these. 

Nao recobra porém a propriedade dos bens dos filhos do leito an- 
terior que falleceram durante o seu matrimonio posterior, porque o 
código não estabelece com relação á propriedade o que no artigo de- 
termina a respeito do usufructo e da administração. 

Art. 165.^ Em caso de anDullação de matrimonio, ou de 
separação judicial, obsenar-se-ha a respeito dos filhos o dis- 
posto nos títulos respectivos. 

O casamento dissolve-se pela morte de um dos cônjuges, ou pela 
annullação do matrimonio, e tem-se como dissolvido pela separação 
judicial. 

O disposto n*esta secção quanto á administrarão das pessoas e bens 
dos filhos rege só para o caso da dissolução por morte de um dos 
cônjuges. No caso de annullação de matrimonio ou de separação ju- 
dicial a administração da pessoa e bens dos filhos ha de ser regulada 
por accordo entre os pães; e, na falta de ac<;ordo entre estes, obser- 
var-se-ha o disposto nos artigos 1093.» e 1207.» n.« 3.» 

SECÇÃO IX 
DO PONR mnKAL a rilação aos nuos illboitihs 

Art. 166.® Os filhos menores perfilhados estão sujeitos ao 
poder paternal, da mesma forma que os filhos legítimos; ex- 
cepto se os pães houverem contestado a sua paternidade, e íb- 
rem convencidos judiciahnente. Os pães não gosam, todavia, 
do usufhicto dos bens dos filhos perfilhados. 

§ único. No caso excepcional mdicado n'este artigo, o me- 
nor será tutelado, segundo o disposto nos artigos 279.% 280.® 
e 281.®, se o outro progenitor não poder exercer o poder pa- 
ternal. 

Os pães téem o pátrio [)oder sobre os filhos, que perfilharam, como 
sobre os legitimes e legitimados, porque o j)atrio poder não resulta 
do matrímonio, mas sim do facto da geração authentícado, ou pelo 
casamento ou pela perfilhação. 

Tem por consequência sobre os filhos perfilhados, quanto ás pes- 
soas e administração dos bens, os mesmos direitos que sobre os legi- 
times, e apenas sao jprivados do usufructo, não só como differen^ 
entre uma cohabitaçao, reconhecida pela lei, e outra que não é legi- 
tima, mas ainda para evitar as perfilhações determinadas |)elo unico 
intuito de se aproveitarem os pães dos rendimentos dos ])ens dos filhos. 

N^estas disposições attende-se unicamente ao interesse dos filhos, 
e não ao dos pães. Tira-se aos pães o que lhes pôde ser útil, isto é, o 
usufructo dos bens dos filhos ; e conserva-se no interesse doestes a 
administração dos bens, e a direc^ da pessoa a cargo dos pães. Gon- 
seffuintemente a administração da pessoa e bens dos filhos perfilhados 
voluntariamente ha de reguJar-se pelas disposições relativas ao poder 
paternal, e não pelas que respeitam á tutela; e na de r^[ular-se peiai^ 
regras relativas ao pátrio poder durante a constância do matrimonio. 
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sem as modificações a eme ella fica sijúeita, depois de dissolvido o ca- 
samento por morte de algum dos pães, porque o estado de perfilhado 
não tejn analogia alguma com o estado de orpbão. 

Se porém a perfilhação foi obtida judicialmente a lei não confia a 
administração aa pessoa e bens dos menores a quem foi recoidiecido 
pae, por assim dizer, á forra. 

A negação do pátrio pooer aos pães no caso de perfilhação judicial 
é doutrina da commissão revisora, que nos parece melhor do que a 
do projecto primitivo, que sujeitava os filhos perfilhados ao pátrio po- 
der do perfiíhanle, sem distinguir entre o reconhecimento voluntário 
e o judicial. 

No entretanto pode o juiz nomear tutor do filho* perfilhado judicial- 
mente o pae perfilhante, porque nenhuma disposição de lei se oppõe 
a essa nomeação, se o outro progenitor nao exercer o pátrio poder, oa 
pelo não ter reconhecido voluntariamente, ou por impedimento legal. 

Os não perfilhados, como espúrios, nota ao artigo 134.^ não porai 
estar sujeitos ao pátrio poder, porque não téem pae legal: em face do 
direito consideram-se estranhos aos pães, arti£[o i35.», salvo com re- 
la^ a alimentos, nos precisos termos dos artigos i36.« e f79.» e se- 
gmntes. 

Art. 167.° Os filhos menores não perfilhados nSo estio su- 
jeitos ao poder paternal, e serão tutelados, como se dirá nos 
artigos 279.® e seguintes. 

(Vid. nota ao artigo 279.«) 

SECÇÃO X 

DA SUSPENSÃO K DO TBRIO DO PODKB PATIBNAL 

Art. 168.® o poder paternal suspende-se: 
1.® Pela incapacidade dos pães, judiciabnente reconhecida; 
2.** Pela ausência dos pães, nos termos do artigfo 82.°; 
3.® Por condemnação dos pães, que envolva interdic^ão 
temporária d'aquelle poder. 

A incapacidade pot demência produz necessariamente a suspensão 
do pátrio poder, mas não assim a incapacidade por surdez-mudez. 
O pae surdo-mudo só será inhibido de exercer o pátrio poder, não 
tendo para isso a capacidade necessária. 

A incapacidade por prodigalidade, comquanto prive o pródigo da 
admilistração dos bens dos filhos menores, artigo 346.* g único, conM) 
da ú(h seus próprios, não importa a suspensão do pátrio poder, nem 
a privação do usufhicto. 

Esta mesma opinião, quanto aos incapazes por prodigalidade, segue 
Goyena em a nota ao artigo lôS.* do projecto de código civil hespa- 
nhol, que é a fonte dos artigos i68.*» e 169.» do nosso código. 

No caso de ausência julgada nos termos do artigo 82.«, por terem 
decorrido quatro annos desde o desapparecimento ou das ultimas No- 
ticias, suspende-se o pátrio poder, porque a sentença que julga a au- 
sência fixa a presumpção de morte, e deixa o ausente de ter direito 
ao usufructo, porque os seus bens são desde logo repartidos entre os 
filhos nos termos do artigo 90.*» e seguintes, pertencendo o usufructo 
aos filhos, se são maiores, ou sujeitos à tutela, e ao outro progenitor, 
se estão sujeitos ao pátrio poder. 

Tomo I 14 
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Art. 469.^ Os paes conservam, porém, o seu direito ao oau- 
fructo dos bens do fllho menor, no caso de suspensão do po- 
der paternal por effeito de demência. 

Os pães podem também em nosso enteuder ser suspensos ou pd- 
viUlos do pátrio poder por sentença condemnatoria, em que a suspen- 
são ou perda do poder paternal seja imposta, ou como pena accesso- 
ria, ou como gena principal. 

O codi|[o nao é sufflcientemente claro a este respeito, como o nSo 
era o projecto primitivo. O projecto do sr. Seabra dizia : < O poder pa- 
ternal suspênée-se por comenmação a pena temporária, que importe 
.O' privação do poder paternal; e termina por condenmação a pena, que 
pnfipoirle a perda do pátrio poder*, 

\, ,Q projecto primitivo pois parecia nâo reconhecer a suspensão ou 
.f«rda do patno poder por eondemnacao dos pães, seiáo quando estes 
«ram cooaemnados em pena criminal, de qi^ a suspensão ou perda 
.4o Aatrio poder era consequência ou accessorio. 

Porém a eoaunisaao revisora, sui^rimindo ^n o xkJ^ 3.* do artifo 
168.* a palavra pena, e fallando ém o n.» 2.« do artigo i70.*» em eon- 
demnacao crinunal, pareceu reconhecer que a perda do pátrio poder 
-nao .p6ae ser importa senão como consequência de pena crimiaaK e 
gObe a suspensão pôde ser imposta como pena meramente civil, inde- 
pendentemente de pena erimmal. 

Não vemos porém completa exactidão, nem na doutrina do proje- 
cto primitivo, nem na da commissão revisora adcjptada no código. 

Segundo o nosso modo de ver tanto a suspensão como a perda do 
pátrio poder podem ser impostas, ou como pena principal, ou como 
accessorio de outra pena, comquanto em regra a perda do pátrio poder 
como pena seja consequência só de pena criminal. 

Os pães podem ser mhibidos por sentença de regerem as pessoas e 
bens dos filhos, no caso de abuso, artigos 141." e 161.", aindaque os 
factos de abuso não constituam ddicto previsto nas nossas leis, que 
importe condemna^ criminal. Se a má redacção do artigo 141.<' pode 
dar logar ;i argomentar^se aue os pães só podem ser inhibidos de 
reger as pessoas e bens dos nlhos no caso de abuso, que mereça aer 
punido, càe esse argumento diante dos bons princípios e do disposto 
no ,artigo 161.» em que se permitte inhibir a mãe do pátrio poder, na 
b;f§f^eae 4e abusar da auctoridade materna, sem seqiwr se alludir ao 
caso de punição, que deve julgar-se comprehendido nas regras geraes 
da lei penal. 

A inhibição de reger as pessoas e bens dos filhos nos casos dos 
;t,rtigos 141.** e 161.*>, comquanto em regra seja e deva ser temporária, 
|íode todavia ser perpetua em \i.sta da generalidade do preceito dps 
artigos, embora esteja sempre aberta para os pães a faculdade de 
nemiererecn sua readmissão ao exercício do poder paternal. 

Pôde portanto decretar-se não só a suspensão, mas a perda do pá- 
trio poder, como pena principal, independentemente de eondemnacao 
a pena criminal. 

A perda do pátrio j)oder, como consequência de pena criminal, tem 
logar na eondemnacao a qualquer dás quatro seguintes penas perpe- 
tuas,, trabaihos públicos, prisão, degredo, e expulsão do reino, ou das 
penas alternativas correspondentes segundo o disposto na lei de 1 de 
julho de 1867. 

Quanto ás ires primeiras é expresso o artigo 53.<* do código penal, 
dispondo que o condemnado perde o 4ireito á protecção das leis civis 
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para exereer auctoridade a respeito de sua mulher, e 4e se^ê fiíhos^ 
o que equivale á perda do pátrio poder perante a lei, porque perante 
a natureza só por morte pôde perder-se. 

Quanto á pena de expulsão perpetua, como o condemnado perde 
até a qualidade de cidadão portuguez, código civil, artigo 22.^ n.° 3<^ 
se 08 nihos o não quizerem acompanhar para o paiz estrangeiro, visto 
não serem obrigados a acompanaa-lo, como não o é a mulher, arto) 
1186.'», apesar da obrigação que tem de viver com eUe, artigo ilBoí.'' 
n.® 2.°, nao pôde exercer sobre elles o pátrio poder por incompatibili- 
dade com o facto da residência em paiz estrangeiro. £ se a pena de 
deeredo quebra importantes relações jurídicas entre o condemnado e 
a uuonilia, artigo Sa."" § 2.% por maioria de rasão deve quebra-las a 
expulsão do remo, aindaque, nos termos das nossas leis, a pena de ex- 

SuJsão não se considere tao grave como a de degredo. Em todo o caso 
uraite o tempo da pena de expulsão cesia o exercido do pátrio po- 
der do condemnado sobre os Hinos que o não acompanharam paira o 
logar do cumprimento da pena. 

Quanto á suspensão do pátrio poder não ha disposição no código 
penal que a decrete, como consequência de oondemnação a alguma 
oas penas maiores temporárias. 

^o entretanto duas penas temporárias são reconhecidas na nassa 
lei penal, com cujo cumprimento julgámos incompatível o exercício 
do pátrio poder, e que em face de alguns artigos do código importam 
a sua suspensão^ que são as de degredo e expulsão do reino. 

O degredo, amda temporário, porque o artigo 53.*» § 2." não faz 
distincçao, não acompanhando os filhos o condemnado para o logar 
do cumprimento da pena, importa a susoensão do pátrio poder, vjsto- 
que os filhos deixam de ter o domicilio ao pae, que teriam se ao po- 
der do pae continuassem sujeitos, por argumento do artigo 47.» 

E o que dizemos a respeito da pena de degredo temporário, proceie 
igualmente nara o caso de expulsão temporária. 

Se o condemnado a dpgredfo, que aliás cumpre a pena em territo- 

. rio portuguez, não exerce o pátrio poder sobre os filhos, se estes o não 

acompanharem para o logar do degredo, não pôde também exerce-lo 

o expulso, que cumpre a pena em território estrangeiro, se os fdhos 

deixarem igualmente de o acompanhar. 

Conscguintemente tanto a pena de suspensão como a de perda do 
pátrio imder podem ser impostas, como pena principal, ou resulta- 
rem da conderanação a pena criminal, nos termos que deijâmos ex- 
postos. 

Não ha no código penal disposição alguma que ftihnine expressa- 
mente a pena de suspensão ou de perda do pátrio pod6r,.comoacces- 
sorio de outra pena criminal. 

Mas resulta dos artigos do código penal e civil, que temos combi- 
nado, e dos principies fferaes de direito respeqtivos, que a suspensão 
ou perda do pátrio pouer são conse^umcia da coudeumação a cert^ 
penas crimmacs. Os bens dos liilios é que os comlemnados a qualquer 
das penas maiores, ainda temporárias, com excepção da pena de ner- 
da dos direitos políticos, não podem administrar, porque nem aomi- 
nistram os seus, que são regidos como os dos incapazes, código penal, 
artigos o4.** e oo.' 

O artigo resolve uma questão muito debatida no nosso direito an- 
terior, que vinha a ser se o pae inhibido de reger e administcar as 
pessoas e bens dos filhos^ ficava por esse facto privado do usufructo : 
e a opinião, que se inclmava á negativa, parecâa meilior, porque nãí> 
pôde iinpor-se pena, quo não esteja ea^essamente decretada na lei. 

14. 
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Porém o eodigo diz expressamente qne os pães conserv^un o usu- 
fructo dos b^is do filho menor, quando a suspensão do pátrio poder 
é effeito de demência, d*onde se infere, por argumento a contrario sensu 
aue em todos os outros casos a privação do usufructo é consequência 
aa suspensão do poder paternal. 

O projecto do código hespanhol no artigo i63.^ fonte doeste, diz 
com mais clareza : «Fora do caso, em que a suspensão do pátrio po- 
der procede de demência, perde o pae o usufructo dos bens dos fi* 
lhos». 

Esta restricçao é rasoavel. Nos outros casos de suspensão do pátrio 
poder, ou no caso de ausência, ou de condemnação, houve sempre da 
parte do pae, pelo menos cuípa no facto que determinou a suspensão 
do exercido do poder paternal; e conseguintemente deve perder o 
usufructo, em pena da sua culpa ou dolo. 

Porém na demaicia não se dão as mesmas círcumstancias. Privar 
o demente do usufructo dos bens dos filhos, porque em virtude de 
um acddente para elle lamentável, não pôde exercer o pátrio poder, 
seria, contra todos os principies, augmentar a afflicção ao afflicto. 

O eodigo não declara se o usufructo, assim como se suspende em 
regra com a suspensão do pátrio poder, termina também nos casos 
em que pelo artigo ÍTO.^" termina o poder paternal, porque para o pri- 
meiro caso, mencionado no artigo i70.«, escusado era fazer a decla- 
ra^, e quanto aos dois últimos casos fica já providenciado em os 
n.«* i.« e !• do artigo 149.« 

Art. 170.** O poder paternal termina: 
!.• Por morte dos pães ou dos filhos; 
2.** Por condenmaç3o criminal dos pães, que envolva inter- 
dícçio perpetua d^aquelle poder; 
3.^ Pela emancipação ou maioridade dos filhos. 

(Vid. notas aos artigos 149.» nj^ !.• e 2.«, 168.» e 169.«) 
SECÇÃO XI 

DOS ALIIINTOS 

Art. 171.*^ Por alimentos entende-se tudo o que é indis- 
pensável ao sustento, habitação e vestuário. 

§ único. Os alimentos comprehendem, também, a educa- 
ção e instrucção do alimentado, sendo este menor. 

(Vid. artigos 178.% i831.», i247.« § único, 1285.» n.» !.•) Não se trata 
n*esta secção dos alimentos, provementes de contrato, ou de dis{M>si- 
^ de ultuna vontade, mas sim dos alimentos devidos /w^ sanguinis. 

A palavra alimentos na phrase jurídica comprehende a comida, 
vestido e habitação, e com essa sígnifiéação expressa se encontra nos 
artíffos 171.» e 1831.'» 

Mas n'outros legares do código é empregada n'uma accepção mais 
restricta, com uma significação jundica exactamente igual a sigpifi- 
cação grammatícaL Assim no artigo 1419.<> acha-se consignado este 
termo, como exclusivo de habitação, e também não comprehendaido 
o vestuário; e nos artigos 1247.» | único e 1385.» n.« i,% toma-se como 
exclusivo de habita^ e vestuano. 
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Nos artígos 171.® e 1831.<* e nos oatros, em que em geral se falia 
de alimentos, tem esta palavra a mesma significação qne a palavra 
mantenca nos citados artigos 1247.<' § miíeo e 1385.* n.« 1.^ compre- 
hendenao também o tratamento nas moléstias. Apesar de qne os arti- 
gos 171.<» e ISdl.*" não mencionam expressamente esta aitima drcum- 
stancia, quando faliam de alimentos, como aliás se menciona quando 
se falia de mantenca, julgâmo-la comprehendida na definição de ali* 
mentos. 

O tratamento nas moléstias não é circumstancia menos impreterí- 
vel para o desenvolvimento e vida do alimentado, do que o sustento, 
vestuário e habita^. 

Os alimentos sao mais valiosos se o alimentando é menor ; porque 
alem dos alimentos, chamados naturaes, como são vestuário, cama» 
casa e mesa, e tratamento nas enfermidades, deve-se-lhe a jnstrucção 
e a educação, conforme a sua condição e as posses do alimentante. 

Na obngação de educar comprebende-se a obrigação de dar desti- 
no e occupaçao conveniente, como bem se mostra do § !.• do arti- 
go 1831.- • 

Os alimentos de vestuário, sustento e habitação duram toda a vida. 
Mas os alimentos de educação cessam desde que o alimentado chegue 
á maioridade, aindaque a esse tempo não haja concluído a earreira 
scíentifica ou artística, a que porventura se tenha destinado? 

O projecto de código hespanhol determina expressamente no arti- 
go 694.* que os alimentos de educação cessam logo que o alimentado 
chegue á maioridade ; e a mesma doutrina poderia aceitar-se entre 
nós, tendo em attencão só a doutrina do artigo 171.*, e mesmo a do 
artigo 1831.", considerado isoladamente dos respectivos §§. 

Porém o estudo reflectido do § 1.* do artigo 1831.* e a sua historia 
juridica leva-nos á conclusão opposta. 

O projecto primitivo continha no seu artigo 1966.* a disposí^ do 
artigo 1831.* ao código com a mesma redacção, mas sem os §|, que 
foram introduzidos pela commissão revisora. 

Em sessão de 16 de junho de 1862, discutindo-se o artíffo 1966.* do 
projecto prinútivo correspondente ao artigo 1831.* do código, pronoz 
o sr. Ferreira Lima que se acrescentasse, que ta obrigação da eau- 
cação dura até á maioridade, e as outras por toda a vida». 

O sr. Seabra propoz que ao artigo se addicionasse o seguinte : «A 
obriga^ de subsidio para educação não poderá estender-se alem da 
maioridade, excepto se o alimentaido se tiver applieado a aiffuma car- 
reira artística ou litteraria, que dependa de certo numero de annos e 
a haja seguido com aproveitamento». 

O sr. José Júlio propoz que o pensamento do sr. Seabra fosse or- 
ganisado nos termos que hoje se lêem sem diflerença sensível no g 1.* 
do artigo 1831.*, e propoz também a doutrina do § 2.* do artigo. 

Na sessão immediata de 33 de junho foram approvadas as duas 
propostas do sr. José Júlio, que se acham consignaaas nos g$ 1.* e 2.*, 
e foi alem disso introduzida a doutrina do % 3.* 

É pois evidente que o legado de educação só dura além da meno- 
ridade, e não cessa com esta, se o alimentado se tinha dedicado a al- 
guma carreira ou profissão, e ainda não estava devidamente habili- 
tado, e comtantoque elle ísl^ esforços para concluir o seu estudo ou 
officio, e não tome a profissão como pretexto para continuar a desfru* 
ctar o legado. 

O pensamento do sr. Seabra, que exi^a que o legatário mostrasse 
aproveitamento na carreira a que se dedicara, não deve iulgar-se pre- 
ji^dic^do com a redacção do § 1.* do artigo 1831.*, aliás poderia ser 
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íii AÉTIGO i7f.* 

completamente illudido o preceito dia lei, que de certo só lòma obri- 
gatória a continuação dos alimentos alem da menoridade, para o ali- 
mentado adquirir habilitação regular no officio a que se destinou. 

Não harmonisou porém a commissão revisora as disposições do 
íirtigo 171.° com as do artigo 1831.^ applicando expressamente áqnelle 
as modificações que fizera n'e8te. No entretanto deve applic^r-se por 
analogia a todos os alimentos, sem prejuízo do deienninado no seu ti- 
tulo constitutivo, o que no artigo 1831." se dispõe com relação aos 
aKmentos estabelecidos em legado. 

Portanto, salvas as disposições ou clausulas de actos jurídicos em 
contrario, o legado de educação sôprinapia na menoridade, mas con- 
tinua na maioridade, se o alimentado prosegue com dedicação na car- 
reira que não concluiu antes da maioridade. 

A olvida de alimentos é tão privilegiada, que não admitte cx)mpen- 
sação, artigo 767.* n.» 3.», e até são validos os empréstimos c^>ntraliidos 
por menores para alimentos sem a devida auctorisação, se estão au- 
sentes das pessoas, que deviam auctorisa-los, artigo 15;M5.« n.° 3.** 

Os alimentos não se negam, nem ao desherdado, artigo IBSS.» A 
obrigação que téem os menores e desasisados de indemnisarem pelos 
sfens bens qualquer prejuízo que causarem, nunca pôde ir tão longe 
que não lhes dei*e salvos os alimentos, artigos 2377.» a 2379." Para 
alimentos de familia podem até vender-se os bens dotaes. artigo 1149.° 
n.** 2.*» Na indemnisação de perdas e damnos por homicídio voluntário 
ou involuntário o primeiro elemento de repararão são os alimentos 
nos termos dos artigos 2384.*» e 2385.*» 

O alimentante nao pôde fornecer alimentos, alem das suas posses, 
porque ninguém pôde ser obrigado a dar mais do que tem, e o ali- 
mentado não pôde exigi-los, alem das suas necemáades, em harmonia 
com a sua posição. 

É o principio geral estabelecido nos artigos 179.*, 1207.» n.<> 2.*, 
1232.», etc. 

A julgar pela explicação de Goyena, em a nota ao artigo 71.» do 
projecto de código civil hespanhol,'d'onde foi litteralmenle tradusido 
o artigo 178." do nosso código, os meios do alimentante consistem no 
excesso do seu rendimento, depois de satisfeitas as suas necessidades 
absolutas e relativas, pela regra de que a caridade bem ordenada co- 
rfieça por nós. 

Concordamos Com Goyena, em que o alimentante não possa ser 
obrigado a alimentos, quando os seus rendimentos não cheguem para 
;ís suas necessidades absolutas; mas ás necessidades remivas pôde 
dar-se tal elasticidade, que com este pretexto o alimentante se sub- 
traho sempre á obrigação de alimentos. 

N'este ponto não podem estabelecer-se regras definidas. A aprecia- 
ção dos meios do alimentante e das necessidades do alimentado nao 
pôde deixar de ficar dependente do prudente arbítrio do julgador. 

Assim o filho do artista não terá direito a exigir instrucçao maior 
do que a precisa para seguir a vida de seu pae : o filho do homem de 
letras, ou que nasceu n'uma posição elevada, já poderá exigir uma in- 
sCrucção mais scientifica e mais ampla : mas qualquer exigência de ali- 
mmtos é subordinada em regra às posses do alimentante. 

No Julgamento dos alimentos deve attender-se unicamente à folta 
de meios do alimentando, ou também á impossibilidade de os adquirir? 

O individuo, que tem, por exemplo, uma habilitação litteraria, de 
que poderia tirar proveito, e que nao justifica esforços sérios para o 
conseguir, terá direito a viver, como ocioso, á custa dos alimentos? 

Cremos que não. A primeira cdusa que os tribunaes téem que fazer. 
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antes de fixarem a importância dos alimentos, é julgar a necmsídàdt 

d^elles, que em rigor só existe, quando não ha meios de vida, nem. 
possibilidade de obte-ios. 

É o que claramente se infere do artigo 180.*», que faz cessar a obri- 
gação de alimentos, quando o alimentado os pôde tornar desnecess&riõ». 

As decisões dos tribunaes francezes citadas por Ro^n nas notas 
aos artigos 203.* e seguintes do código civil francez, sao n*este senti- 
do. E se, como meio de interpretação, recorrermos aos casos análogos 
prevenidos em outras leis, temos o artigo 8.« da lei para o recruta- 
mento de 27 de julho de 1855, que só isenta o mancebo recenseadcf 
do serviço do exercito por motivo de amparo, quando a pessoa am- 
parada não tem meios de subsistência, nem possibilidade de os haver 
pelo seu trabalho. 

Haverá logar a alimentos sempre que o rendimento do alimentando 
não chegue para a sua subsistência, aindaque clle possa manter-se á 
custa do capital? 

Rogron cita a decisão de um tribunal francer, julgando que, qn«m^ 
do os rendimentos dó alimentando não são sufiBcientes, se lhe deve 
conceder um supplemento a titulo de alimentos, como se lhe deveriam 
conceder os alimentos por inteiro, se o alimentando não tivesse re- 
cursos alguns. 

Esta é a doutrina que nos parece mais rasoavel, e mais conforme 
á doutrina do código, ^ue exige a circnmstancia de o alimentando 
precisar d^elles : e o alimentando pôde carecer d^elles, ou absoluta- 
mente, ou como auxilio para viver conjunctamente com os seus re- 
cursos, o que bem se infere do artigo 173.» 

E se o alimentante não poder satisfazer os alimentos só pelos ren- 
dimentos será obrigado a entrar pelo capital? 

Em geral o código affecta só os rendimentos á obrigação de pr«- 
tar alimentos, como se mostra dos artigos 1060.« § 1.», 1234.*» e 1888.» 

No entretanto cremos que na h}'pothese dos artigos 2384.® e 2385.<» 
a obri}?ação de alimentar, que procede de um ftielo crimirtosoí, pmiR 
como divida até sobre o capital. 

As palavras do artigo ISBà.*» tsalvo se por outra can^a dever 'os 
ditos alimentos» não significam que a obrigação de alimentos pe^ 
sobre o capital, mas sim que pesa sobre os rendimentos de outrds bens 
do alimentante, alem d'aquelíes, de que foi excluido o desherdaíty. 

Os alimentos de que se trata n'esta secç^, téem o seu ftindômeíílD 
nos vínculos do parentesco, e nas relações de sangue, nos laços sa- 
grados da famiha. Deixaremos aos philosophos o disenthr o funda- 
mento d'esta obrigação, que melhor se sente do que se demonstra. 

Dos alimentos, que os cônjuges reciprocamente se devem, e quetéeif 
o seu fundamento no mutuo auxiho, que se deriva dos laços málil^ 
moniaes, bem como dos alimentos provenientes de contrato ou de êiii' 
posição de ultima vontade trata o código ii'oulro loffar : aqui tpattí 
unicamente dos alimentos devidos por direito de familia. 

É também de notar que o código não dá direito a alimentos aos 
aftíns, porque só teve em consideração para este effeito os vincnlos dm 
sangue. 

Art. 172." A obrigação de aílmentos é reciproca entre des- 
cendentes e ascendentes e entre irmSos, nos termos seguintes. 

Ad . 1 73.** Na falta dos pães, ou se estes nao tiverem meios 
para prestar os devidos alimentos, ou se esses meios oao fo- 
rem sufficiefites, podem os jQlbos tegitimos ou l^itimad<iis pe- 
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216 ARTIGOS 172.« e 173.» 

dhÍ08 aos ascendenles mais próximos de qualquer das linhas, 
segundo o seu direito successorio. 

* Gomquanto a obrigação de alimentos possa abranger os parentes 
até ao decimo grau, artigo 177.", todavia a reciprocidade só se dá entre 
ascendentes, descendentes e irmãos legítimos, e entre pães, filhos e 
irmãos perfilhados. 

O código, por isso que estabelece o principio da reciprocidade da 
obrigação de alim^tos, não toca no direito que téem os ascendentes 
de pedu'em alimentos aos descendentes, porque lh'os podem pedir em 
virtude d*aquelle principio pelo simples facto de que são obrigados a 
prestar-lh'os. 

Se qualquer individuo se achar sem meios de subsistência, e tiver 
o pae e o mho com abundância de meios, a qual ha de pedir os ali- 
mentos? Ao filho, porque no pedido dos alimentos segue%sc em regra 
o direito successorio, e os filhos ou legítimos ou perfilhados succedem 
aos pães de preíerencia aos ascendentes doestes. 

E se o pae tiver dois ou mais filhos, e todos obva abundância de 
meios, jKKierá diri^ir-se a um com exclusão dos outros? Não. No có- 
digo nao ha disposição que dé á obrigação de alimentos o caracter de 
soudariedade e mdlvisibilidade. Pelo contrario estando a obrigação de 
alimentos na rasão directa do direito successorio, ha de pedir a cada 
um dos filhos a respectiva quota parte. 

Se o pae tiver um filho e um neto, filho de filho já morto, e am- 
bos com meios de subsistência, também não pôde dirigir-se a um com 
exclusão do outro, porque um e outro estão na mesma posição qu2uito 
ao direito successorio. 

Não se verifica o mesmo com os ascendentes, que são obrigados a 
alimentos segundo a proximidade do grau, qualquer que seja a finha 
a que pertençam. Por ex^nplo, o alimentando que tem avô materno e 
visavô paterno, e ambos com meios de subsistência, dh*ige-se ao avô 
materno, com exclusão do avô paterno, porque aqueUe exclue com- 
pletamente este no direito de successão. Nos ascendentes não se dá 
o dhreito de representação, como nos descendentes, artigos 1981.» e 
199&« 

Se houver hypotheca registrada para garantia da prestação de ali- 
mentos, artigos 906.» n.» 5.", 909.« e 932.», a obrigação ó indivisível, 
artigo o93.^ podendo o ahmentando pedi-los só ao possuidor da hy- 
potheca, salvo a este o recurso contra os coherdeiros, artigo 2123.° 

Não é só na falta dos pães, ou no caso de estes não terem meios 
sufflcientes para os alimentos, que os fiUios podem dirigir-se aos ou- 
tros ascendentes, mas também no caso de terem conunettido contra 
08 pães facto que justifique a desherda^, e de os pães terem sido 
absolvidos por esse motivo da obrigação de prestar alimentos.' A des- 
berdaeão so pôde ordenar-se em testamento, artigo 1880.^ e por isso 
só póae produzir effeitos depois da morte do desherdante. 

Mas se o que praticou o facto, que dá logar á desherdacao, vier 
pedir alimentos ao offendido, pôde este impugnar a acção de alimentos 
com a aUegação dos factos, que justificam a desherdação, aindaque 
depois a não ordene em testamento. 

O certo é que, nos termos do artigo 179.» n.° 2.°, o ascendente ou 
descendente offendido pôde em vida subtrahir-se á prestação de ali- 
mentos, aUegando e provando os mesmos factos, que declarados em 
testamento e provados privariam depois da sua morte o offensor da 
re^eetiva legitima. 

O filho por ter feito ao pae uma injuria pessoal, que o inhibe de 
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Ibe pedir os alimentos, artígo 179.<> n.*» 2.% não fica gor isso inhibido 
de os pedir a qualquer outro ascendente, a quem nao fizesse injuria 
que motive igual pena. Não podem ampliar-se as penas alem dos 
precisos termos fixados na lei. 

Art. 174.® Na falta dos pães e de outros ascendentes, po- 
dem os filhos legítimos ou legitimados pedir alimentos a seus 
irmãos legítimos, germanos, uterinos ou consanguíneos, mas 
subsidiariamente e na ordem em que vão nomeados. 

Se o código em matéria de alimentos seguisse em todo o rigor o di- 
reito successorio disporia que os alimentos podiam pedir-se simulta- 
neamente aos irmãos unilateraes e bilateraes, vistoque concorrem jun- 
tamente á successao, tendo estes apenas quinhão dobrado na herança, 
artigo 2001.*» 

Também não ha rasão para estarem primeiro na obrigação de ali- 
mentos os irmãos uterinos e depois os consan^ineos, sendo estes até 
preferidos áquelles no encargo da tutela legitima, artigo 200." n.» 4.% 
como parentes por parte do pae, vistoque, segundo a organisação le- 
gal da famiiia, prefere a linha masculina á feminina. 

No entretanto o código é expresso em que os alimentos só podem 
ser pedidos aos irmãos uterinos na falta dos germanos, e aos consan- 
guíneos na falta dos germanos e dos uterinos. 

Também, seguindo a regra do direito successorio, tendo o alimen- 
tando um irmão, e um filho do primeiro grau de outro irmão já morto, 
deveria pedir os alimentos conjunctamente a ambos, porque são os 
seus herdeiros, vistoque o direito de representação na unha coUateral 
comprehende os filhos de irmãos do fallecido, quando concorrem com 
aàgam irmão doeste. No entretanto o código é expresso em não admit- 
tir a acção de alimentos senão na linha recta e entre irmãos. 

Art. 175.® Os filhos perfilhados só podem pedir alimentos 
a seus pães ou mães e a seus irmãos, segundo a regra esta- 
belecida no artigo precedente. 

Os filhos perfilhados ou por acto voluntário dos pães, ou por sen- 
tença judicial, só podem peoir alimentos aos pães e irmãos, e não aos 
outros ascendentes aos auaes não succedem, artigos 1989.» a 1992.*»; e 
com relação aos irmãos devem pedi-los aos germanos, na falta doestes, 
aos uterinos e só na falta doestes aos consanguíneos, que é a regra es- 
tabelecida no artigo antecedentes. 

Os filhos adulterinos e incestuosos não gosam do direito de pedir 
alimentos, senão em relação aos pães e só nos casos especificados nos 
artigos 136.» e 279.» 

Os ascendentes do segundo grau e seguintes, comquanto possam 
succeder aos filhos perfilhados, artigo 1999.-, que j)or uma contradic- 
ção inexplicável não gosam do direito de successao reciproca contra 
áquelles, não podem pedir-lhes alimentos, vistoque os filnos perfilha- 
dos também pela sua parte lh'os não podem pedir; de modo que nem 
n'este caso áquelles ascendentes poderiam invocar o citado princípio 
da reciprocidade. 

Art. 176.® A obrigação de prestar alimentos transmitte-se 
com a herança, tendo sido judíciahnente pedidos ou prestados. 
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o dever de alimentos não se transmitte com a herança, nSo estanáò 
a obnfraçào eíTectivamente creada antes da transmissão dos bens. As- 
sim o sobrinho só é obrigado a prestar alimentos ao tio, se este obteve 
sentença contra o innão, ou pelo menos lhe poz acção em juizo, por- 
que a ínstaUação da acção tem o eíTcilo de transmittir direitos e obri- 
gações, por sua natureza pessoaes. 

Os alimentos devem-se desde que são pedidos, reconhecida que 
seja a obrigação do alimenlante. Se o alimentando se demorar m\ 
pedir os alimentos^ e for contrahindo dividas no intervallo, não pôde 
pedir depois ao ahnienlante, aKm dos alimentos de futuro, os meios 
para pagar as dividas contrahidas; porque a obrigação dos alimentos 
não pôde retrotrahir-se a uma epòcna em que não estava legalmente 
reconhecida. 

Nem obsta a esta doutrina o disposto em o n.« 3.° do artigo 1336.°, 
que prova apenas que o menor é obrigado a pagar os empréstimos 
para alimentos contrahidos na ausência das pessoas competentes para 
o auctorisarem, se para isso tiver meios, mas não que o alimentanle, 
condemnado mais tarde a prestar alimentos, soja obrigado a pagar, 
alem dos alimentos, dividas contrahidas pelo alimentado antes de ser 
eflfectiva a obrigação do contribuinte. 

Este artigo teve a vantagem de resolver a questão, que se ventilava 
no foro, sobre se o encargo dos alimentos se transmittSa com a heran- 
ça, não tendo sido prestados ou pedidos em vida do auctor d'ella. 

Pena é que a redaC;<;ão dada ultimamente ao artigo na commissào 
de legislação da camará dos deputados deixasse de pé ainda algumas 
duvidas, que de todo teriam acabado, se o artigo ficasse com a redac- 
ção que tmha no projecto da commissão revisora, apresentado bomo 
projposta de lei ás cortes. 

O artigo correspondente do projecto primitivo achava-se redigido 
assim : «A obrigação de prestar alimentos transmitte-se com a herança 
do obrigado.» Logo na primeira revisão se lhe tirou a palavra obrigado , 
e se acrescentaram as palavras tendo sido judicialmente pedidos; e 
com estíi redacçcTÍo apparece o artigo nas edições de i863 e 1864. Nos 
trabalhos da ultima revisão propoz o sr. António Gil, em sessão ée 27 
de outubro de 1864, que se eliminassem as palavras tendo sido judi- 
cialmente pedidos, apresentando d hypotiiese de <)ue faUecesse o que os 
prestava voluntariamente e por isso se não pediram judicialmente. Vo- 
rém a commissão revisora, em vez de eliminar atiuellas palavras, 
acrescentou em seguida a pedidos as seguintes ou prestados volunta- 
riamente por quem tinha obrigação de os prestar; e com esta redacção 
appareceu o artigo no projecto de 1865, apresentado ás cortes. 

Porém a commissão de legislação da camará dos deputados elimi- 
nou as ultimas palavras, deixando a redacção do artigo como agora 
se lé. Quereria a commissão de legislação quê a obrigação de alimentos 
só se Iransniittisse com a herança, quando elles tivessem sido judicial- 
mente pedidos ou judicialmente prestados, e que a prestação volun- 
tária nao produzisse egta transmissão? 

Cremos que não. A commissão de certo julffou a significação das 
palavras, que eliminou, cx)mprehendida na palavra prestados; aliás 
eliminaria também estas palavras, como achando -se a sua significação 
comprehendida por maioria de rasão na palavra pedidos, ou alteraria 
a redacção, por exemplo, nos termos seguintes, te/uio sido judicial- 
mente prestados ou pedidos ou diria tendo sido pedidos ou prestados 
judicieUfnente. 

Portanto em nosso entender a obrigação de alimentos tanto se trans- 
mitte, tendo elles sido pedidos judicialmente, como tendo sido pres- 
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tádos vóluntariamerUe. E n'este ultimo caso nâo é indispensável que 
a prestação resulte de accordo em titulo legal, como de transacção, 
ou de simples contraio, legalisado por escriptura publica, etc; basta 
o facto de o auctor da herança os ter crestado ao alimentando, e a 
posse d'este os receber, para se iransmittir a obrigariío com a herança 
independentemente de quaesquer fonnalidades documentaes. 

Art. 177.** Os filhos legítimos que se acharem sem pae, 
mãe, avós ou irmãos, que possam prestar-Ihes alimentos, se- 
rão alimentados até a idade de dez annos por quaesquer ou- 
tros parentes até ao decimo grau, preferindo os mais próximos. 

fVid. artifros 1231.» e i232.«) Aindaque o código nos artigos 173.« 
e i74.« falle especificadamente em filhos legítimos e legitimados, e aqui 
não faça expressa menção senão dos legítimos, as píilavras filhos le- 
gítimos comprehendem os filhos legitimados, que em tndo são equi- 
parados aos legítimos, artigo i21.*» 

A obrigação de alimentos, em regra^ não vae alem dos irmãos, mas 
o código estabelece uma excepção com respeito aos filhos legitimas, 
que são menores de dez annos, aos quaes devem prestar alimentos até 
esta idade quaesquer parentes dentro do decimo grau pela ordem 
da proximidade do parentesco. Os filhos perlilhados já não gosam da 
mesma garantia; e esses parentes, a quem o menor de dez annos pôde 
pedir alimentos, não tem o direito de reciprocidade contra eile, por- 
gue a obrigação de alimentos só é reciproca na linha recta e entre 
irmãos. 

A excepção reconhecida n'este artigo funda-se ainda nos laços de 
sanjeue, e nao transcende os limites do direito successorio, artigo 5l004/ 

O artigo correspondente do projecto primitivo era redigido nos se- 
guintes termos : «Os filhos legítimos, menores de sete annos de idade, 
que se acharem sem pae nem mãe, avós ou irmãos, que possam pres- 
tar-lhes alimentos, serão alimentados por quaes(^uer outros parentes, 
preferindo os mais próximos em grau». A commissão revisora emen- 
dou, logo nos trabalhos da primeira revisão, a redacção do artigo nos 
termos em que se acha no código : sendo muito convenientes as mo- 
dificações introduzidas pela referida conimissão. 

Em primeiro logar ampliou aos maiores de sete annos e menores 
de dez o direito de pedirem os alimentos, que o projecto só pemiittia 
aos menores de sete annos, quando antes dos dez só por excepção 
raríssima o individuo estará nas circumstaneias de haver pelo seu 
trabalho os meios de subsistência ; e em segundo logar cortou a du- 
vida, a que poderia dar logar a redacção ambigua do artigo se os ah- 
mentos eram devidos aos menores de sete annos só até completarem 
esta idade, ou se obtidos os alimentos antes de perfeitos os sete annos, 
poderiam depois durar toda a vida do alimentando segundo os prin- 
cípios geraes sobre a duração ordinária dos ^limentos, ou so até á 
maioridade, etc. 

Também a conunissão revisora determinou o grau de parentesco 
até onde se estendia esta obrigação, a respeito do que era omisso o 
projecto : e oxalá que a commissao revisora tivesse feito o mesmo em 
todos os artigos, em que o código se refere a parentes sem determinar 
o grau. 

Porém como a commissao se esqueceu de fazer esta determinação 
em todos os artigos, em que aliás empregou estas palavras, deve em 
caso de duMda recorrer-se por analogia ao disposto n'este artigo. 
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Os alimentos pois vão ii'alguiis casos até ao decimo grau, como 
até ao decimo grau vae a successão, artigos iOGi.*" e 3005.'» 

•É preciso examinar também agora a matéria dos alimentos, devi- 
dos aos cônjuges, que está subordinada ás mesmas regras e aos mes- 
mos principios. E para este fim é mister considera-los, ou no estado 
de interrupção da sociedade conjugal pela separação judicial de pes- 
soa e bens, ou no estado de viuvez. 

No estado de separação judicial de pessoa e bens tem direito a ali- 
mentos o cônjuge, que a elles carecer, que lhe serão fixados pelo con- 
selho de familia, artigos 1207.» n.« 2.* e 1210.» 8 único, com recurso 
para a relação, artigo l^OS."» e regulamento de 12 de março de i868, 
artigo IS."" I único. 

Mas nas hypotheses referidas dos artigos 1207 .• n » 2.*» e 1210.» 
I único o cônjuge só terá direito a alimentos, quando não tiver meios 
de subsistência nem os poder haver pelo trabalho, correspondente á 
sua profissão e posição? Assim parece, vista a doutrina geral sobre 
alimentos, que deve observar-se, salvos os casos especiaes em que a 
lei ordenar o conUrario. 

No estado de viuvez tem o cônjuge também direito a alimentos nos 
termos dos artigos 1231.» e 1232.*» 

Estes alimentos são arbitrados pelo juiz, artigo 1232.*», ainda mesmo 
que se organise conselho de fanuha, nos termos do artigo 207.*», para a 
hypothese de ficarem herdeiros do cônjuge predefunlo menores, inler- 
dictos, etc. O projecto, prmiilivo já concedia estes alimentos, com o 
titulo de apanágio, mas só ás viuvas. Porém a commissào revisora 
em sessão de 27 de janeiro de 1862 ampliou o beneficio também aos 
viúvos. 

O direito que tem o cônjuge viuvo de ser alimentado pelos rendi- 
mentos dos bens do fallecido, não vae até absorver o rendimento in- 
tegral dos bens, como poderia deprehender-se da leitura isolada do 
artigo 1231.® Os alimentos serão taxados em proporção dos rendimen- 
tos dos sobreditos bens, artigo 1232.% e melhor se confirma esta opi- 
nião pela leitura das actas da referida sessão da commissão revisora. 

N'esta sessão decidiu-se que houvesse logar a alimentos, mesmo 
quando o marido não deixou filhos, votando em sentido contrario os 
srs. José Júlio e Levy, porque n'este caso queriam que a mulher ti- 
vesse o usufructo dos bens que ficassem do marido. Porém a com- 
missão só admittiu a doutrina dos dois illustres vogaes quando era 
filho perfilhado o cônjuge fallecido e morria sem descendentes, arti- 
gos 1995.° e 1999.*» 

Ora se a comndssão revisora não aceitava a doutrina do usufructo 
dos bens do fallecido marido sem descendentes a favor da mulher, 
não podia admittir que os alimentos doesta em caso algum absorves- 
sem todos aquelles rendimentos, porque n*esta hypothese o direito a 
alimentos transformar-se-ía no direito de usufructo. 

O sr. Ferreira Lima propoz que se fixasse a tcuoa dos alimentos, 
que o cônjuge predefunto tivesse a receber, e gue não fosse exce- 
dente a um quinto. Mas a commissão deliberou nao marcar taxa, dei- 
xando a sua fixação ao prudente arbítrio do julgador. 

Também o sr. Seabra declarou votar contra a applicação d*esta 
doutrina ao caso de haver filhos do matrimonio, porque então tinha 
o viuvo direito a alimentos, como pae, sem ser necessário dar-lhos, 
como cônjuge. 

No artigo 1281.o do projecto primitivo, correspondente ao arti- 
go 1231.*> do código, dizia-se que ficavam obrípdos aos alimentos do 
sobrevivo os bens do cônjuge predefunto, ainda mesmo que sejam 



Digitized by 



Google 



ARTIGO 17».o 3»! 

vinculados, phrase que a commíssão revisora sobstítnia por esta se- 
jam de que natureza forem, que é mais genérica, e talvez para com- 
prehenaèr também os prazos de vidas. 

Á promulgação do código já nào havia bens vinculados, e os pra- 
zos de vidas acabaram nos termos dos artigos 1697.» a ITOO.» Porém 
em vista da doutrina do artigo fteam obrigados aos alimentos não só 
os prazos de vidas, gue ainda conservassem esta natureza depois da 
promulgação do código nos termos dos referidos artigos, mas também 
os bens da reserva, que nos termos da lei de i9 de maio de 1863 deve 
passar ao immediato successor do vinculo, e com relação a estes as- 
sim o determina a nropria lei. 

A disposição do púnico do artigo 1231.° é inteiramente inútil. É claro 

que aos alimentos nunca podiam fícar obrigados os bens, em que o 

coi^uge predeíunto tinha só o usufructo, porque longe de os deixar 

no seu património, por morte perdia mesmo essa propriedade limitada 

^ do usufructo, que sobre elles tinha em vida. 

O conjure presente, ou administre ou não os bens do ausente, tem 
direito a alimentos, nos mesmos termos em que esse direito pertence 
ao cônjuge sobrevivo sobre os bens designados pelo prederanto, ar- 
tigo 87.» § único. 

Ari. 178.^ Os alimentos serio proporcionados aos meios 
d'aquelle que houver de presta-los, e á necessidade d'aquelle 
que houver de recebe-los. 

(Vid. nota ao artigo 171.*) 

Art. 179.° A obrigação de alimentos cessa: 
1.° Quando aqueile que os presta não pôde continuar a 
presta-los, ou aqueile que os recebe deixa de precisar d'elles; 
2.° Nos casos em que é admittida a desherdaçSo. 

1.^" A regra fferal nos alimentos devidos jure sanguinis é que só se 
dão a quem d^elles precisa, e que só os presta quem os pôde dar. 

Se pois a fortuna do alimentante se deteriorou, ou o alimentado 
houve meios de outra parte, cessam os alimentos, porque cessa a ra- 
são que os justificava. 

2.<* Se o alimentado está no caso de ser desherdado por alguma das 
causas marcadas nos artigos 1876.<» e 1878.*' o procedimento, que dá 
causa á desherdação, motiva pela mesma rasão a privação de alimentos. 

Mas se o desherdado não pôde pedir alimentos aqueile, contra quem 
commetteu o delicto, pôde dirigir-se, não tendo otUros meios de subsis- 
tência, áquelle que se aproveitou dos bens, e que é obrigado a 
prestar-lhos dentro das forcas dos rendimentos dos mesmos bens, 
artigo 1883.» 

Por exemplo, se o filho, que contra a pessoa de seus pães commet- 
teu delicto a que caiba a pena de desherdação, não pode conseguir 
d*elles alimentos, sendo-lhe desattendida a respectiva acção por os pães 
se defenderem com a allegação e prova de factos por eile praticados, 
que dariam logar á desherdação, tem direito a exigi-los d'aquelles que 
succederam nos bens, de cuja herança foi excluído, e que herdaria 
pelo faliecímento de seus pães. 

Se por outra cansa forem devidos alimentos ao desherdado, a obri- 
ffação de os prestar vae alem dos rendimentos dos bens legitnnarios 
oe que foi exduido. 
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Os bens, par ciôos rendimentos o desherdado tem direilo de ser 
ementado, não sào todos aquelles que llie pertenceriam, se fallecesse 
ab intestado a pessoa contra í|uem elle comnietteu o crime, aue de- 
terminava a desherdação, mas unicamente os bens que lhe caberiam 
eni legitima. A desherdaçào é relativa só á quota legitimaria, marcada 
DOS artigos i784.<» e 1787." E o código da Sardenha dispõe expressa- 
mente no artigo 743.°, fonte do arlitfo 1883." do nosso código, que o 
que se aproveita da legitima do desnerdado lhe deve alimentos, que 
nunca podem exceder os rendimentos d'ella. 

O individuo excluído de pedir os alimentos ao parente, contra 
o qual commetteu crime, que justifica a pena de desherdaçào, não 
íica por isso inhibido de os pedir a outro, que seja também obrigado 
a presta-los, e contra o qual o aUmentado não coromettesse igual de- 
llcto. 

O filho, por exemplo, que deu motivo a ser desherdado pelo pae, 
não pôde pedir-lhe alimentos, mas pôde pedi-los ao avô. 

A injuria feita ao pae exclue o filho do direito de exigir d'elle be- 
neílcios, mas não se estende a pena a outro qualquer descendente, 
porque os factos injiuriosos ordinariamente não se transmittem; e no 
silencio da lei as repras da boa interpretação auctorisam a nossa opi- 
nião. 

Comquanto a desherdaçào só possa dar-se entre descendentes e 
ascendentes, porque só na linha recta é que ha legitimas obrigatórias, 
desde que a obrigação de alunentos vae até aos irmãos é consequência 
lógica reconhecer a estes o direito de negarem alimentos ao alimen- 
tando que commetteu contra elles facto que, praticado contra pa- 
rente na linha recta, justificaria a desherdação. 

Não pôde admittir-se que os parentes em linha recta, cujas rela- 
ções jurídicas são muito mais estreitas pela natureza e peia lei, pos- 
sam subtrahir-se ao comprimento da obrigação de alimentos para 
com a pessoa que contra elles praticou algum dos factos especifica- 
dos no artigo 1876.% e que os irmãos, cujas relações naturaes e legaes 
são muito mais afastadas, não gosem de igual direilo. 

Demais, o código não determina que possam negar os alimentos os 
que podem fazer a desherdação, mas sim que a obrigação de alimen- 
tos cessa nos casos em aue é admittida a desherdação. Portanto logo- 
que qualquer pessoa, obrigada a alimentos, allegue e prove que o 
alimentando praticou contra ella factos iguaes aos que justificam a 
desherdação, deve ser absolvida da obrigação de prestar os referidos 
alimentos. 

Art. 480.^ Cessa egualmente a obrigação de aliraentos, 
cpiando a necessidade d'estes resulta de procedimento repre- 
hensivel do aliuientado, e este, emendando-se, os pôde tomar 
desnecessários. Mas se a eraenda do alimentado já uâo pôde 
fazer com que elle deixe de carecer dos alimentos, o acto re- 
prehensivel d'elle será tido em consideração só para o effeito 
de se lhe arbitrarem menores, ou de se lhe reduzirem os já 
arbitrados. 

A doutrina d'este artigo formava no projecto primitivo o n." 3.° do 
artigo antecedente, (pie era redigido nos seguintes termos: «Quando 
a necessidade dos alimentos proceda de comportamento reprehensivel 
dos alimentados». 
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£Wa redaef^ foi can3«*vada pela commissão revisora nas revisões 
sucessivas do projecto; seado feita pela ctimraissuo de legislação dfi 
camará dos deputados a alteração, que deu em resultado o ser sub- 
stituído o referido n." 3." do artigo antecedente pelo disposto no ar- 
tigo 180.° 

Diversas são as opiniões sobre a matéria do preceito contido n'este 
artigo do código. Entendem alguns que o comportamento irregular do 
alimentando nunca deve ser motivo para se lhe negarem os alimea- 
tos, porque aberta a porta ao exame, se a pobreza é resultado de 
jnau procedimento, cada pleito de alimentos apresentará um espectá- 
culo repugnante o escandaloso entre as pessoas mais estreitamente 
unidas pela natiu*eza; que o íbho pródigo, por exemplo, não deixa de 
ser filho pelo facto da prodigalidaae; e que podem dar- se alimentos 
ao alimentando, que occorram apenas ás suas necessidades indispen- 
sáveis, sem que vão abmentar os seus vicios e as suas fraquezas. 

Julgam outros, e era a opinião admittida no projecto primitivo, e 
adoptada pela commissão revisora, que o parente laborioso e diligente 
não deve ser victima da má conducta ou desleixo do alimentando, e 

e é preciso impor a este pena com relação ao passado, e preparar- 
um estimulo com relação ao futuro. 

\ commissão de legislação da camará dos deputados adoptou um 
meio termo, que é de certo o mais conforme á moral e á justiça. O 
alimentando, que pelo seu mau comportamento se reduziu a indigên- 
cia, e que pôde emendar-se, deve ir procurar os meios de vida no 
seu trabalho. 

Ninguém é obrigado a resgata-lo da coasequencia dos seus vicios 
emquanto elle pelo seu trabalho poder fazer o resgate. A disposição 
da lei é um estunulo á sua rehabaitação. 

Porém desde que a rehabilitaçao é impossível, porque o individuo 
pelo seu estado physíco ou moral não pode haver os meios de vida, 
negar-lhe os alimentos não seria já um estimulo á rehabilitaçao, mas 
uma crueldade da loi, ou uma vingança sem resultado, que n'alguns 
casos pôde ter justificação, mas que nem desculpa encontra ^na natfi- 
teza^quando se trata da questão de alimentos. 

Xeste caso o legislador esquece-se do criminoso para não ver se- 
não o desgraçado. 

Art. 181.^ Os alimentos taxados podem ser reduzidos, se 
a pofisibilidade de presta-los. ou a necessidade de recebe-los 
se acharem minoradas. 

A doutrina d*este artigo é uma consequência do disposto no arti- 
go 178."* de que os alimentos serão proporcionados aos meios do que 
houver de presta-los, e ás necessidades do que houver de recebe-lo^. 

E se as necessidíides do alimentado cresceram, e ao mesmo tempo 
augmentar a fortuna do alimentante, poderá aquelle pedir augmeoto? 

O direito de pedir a reducção acha-se expressamente garantido 
n'este artigo ; mas o direito de pedir aagmejiio é eguaimente conse- 
quência do preceito consi^giado no artigo ISl.*» 

Se ao alimentando se nao arbitraram desde logo rendimentos pro- 

ãorcionados ás suas necessidades, e se depois augraentou a fortuna 
o alimentante, ou mesmo se cresceram as necessidades do alimen- 
tando, não achamos rasão para que se não elevem os ^alimentos. 

Verdade é que na Utra da lei não se apoia esta doutrina, mas jus- 
tifíca-se peio espirito da lei, segundo o disposto no artLio 178.*> 
E o supremo tribunal ik justiça em ^crordão de .i8 de desenho 
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de 1868, pnblieado no Diário do governo n.'' 27 de 1809, julgou sem 
restrícçao alguma que as sentenças sobre alimentos podem ser alte- 
radas em qualquer tempo, com audiência dos interessados, nos termos 
das leis. 

Diz o accordão : 

«Considerando porém que os alimentos que se mandaram suspen- 
der á recorrente, foram convencionados e aii)itrados por commum 
accordo de todos os interessados, que para seu pagamento se sepa- 
raram bens e se consignaram rendimentos certos e determinados a 
requerimento do curador ad bona, e com o assentimento do curador 
geral dos orphãos, e que de tudo se lavrou auto, que foi julgado por 
sentença, mandando-se intimar os rendeiros e passar a respectiva 
carta a cada um dos interessados ; 

«Considerando que todos estes actos foram invalidados pela deli- 
beração do conselho de familia, confirmada pelo juiz, sem convenci- 
mento nem audiência do recorrente, que não era o interdicto, sujeito 
á jurisdicção orphanologica do juizo, mas um terceiro, munido de uma 
sentença regularmente proferida, que fazia direito entre as partes: 
omissão esta que importa preterição de um acto substancial, e con- 
seguintemente nullidade insanável de tudo o que ulteriormente se pro- 
cessou sobre este objecto; 

Considerando que o ponto preciso do agravo não era a concessão 
de alimentos pedidos, mas a cessação de alimentos estabelecidos por 
accordo das partes e sentença do juizo; 

«Considerando que, se é certo em direito que os alimentos e as sen- 
tenças que os julgaram ou confirmaram podem ser alterados em qual- 
quer tempo, segundo as mudanças supervenientes que occorrem nas 
circumstancias de quem os presta, ou de quem os recebe; é comtudo 
igualmente certo que este resultado não pode obter-se senão pela for- 
ma e nos termos regulares estabelecidos nas leis, e não tumultuaria 
e desordenadamente* etc. 

Da generalidade, com que se acha redigido o ultimo considerando, 
que acabamos de transcrever, se mostra que na opinião do supremo 
tribunal de justiça se podem alterar em qualquer tempo as senten- 
ças, que julgarem alimentos, para os dhnitiuir ou augmentar, segun- 
do a mudança das circumstancias de quem os presta ou de qu^m \ps 
recebe, 

Art. 182.^ O direito aos alimentos não pode ser renuncia- 
do, bem que estes possam deixar de ser pedidos, e que pos- 
sam renuDciar-se os alimentos vencidos. 

(Vid. artigos 508.» e 1556.») O direito é uma faculdade, ao OMitra- 
rio da obrigado, que tem o caracter de necessidade. 

Porém a lei em consideração pelo interesse publico pôde determi- 
nar excepções a este principio em casos especiaes, como o faz em ma- 
téria de alimentos. 

A lei não pôde auctorisar a renuncia da própria existência, para 
cuja conservação se reputam indispensáveis os alimentos; nem amnit- 
tir negociação sobre um objecto, em que, especulando-se com a indi- 

Sencia, se poderia ir privar o alimentando dos meios de vida que a lei 
le garantia, ficando em absoluto abandono a troco de qualquer pe- 
quena compensação antecipada. 

O artigo parece prohibir apenas a renuncia absoluta ao direito de 
alimentos, sem prohibir a negociação d^esses alimentos dentro de um 
período determinado. No entretanto em vista dos artigos 1556.* e ISdi."» 
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os alimentos devidos por direito de familia nào podem ser objecto de 
compra e venda, nem de troca, não podendo, por identidade de rasao, 
ser objecto de transacção alguma; e o artigo 182.*», auctorisando ex- 
pressamente a renuncia dos alimentos vencidos^ implicitamente reprova 
a renuncia sob qualquer forma, dos alimentos vincendos. 

Pela mesma rasão por que não pôde renunciar-se aos alimentos fu- 
turos, não pôde renunciar-se ao augmento ou diminuição d'esses ali- 
mentos. 

Com relação aos alimentos vencidos não se dão as mesmas rasoes 
para a prohibição da renuncia, vistoque a privação dos alimentos já 
vencidos não pôde importar risco para a existência do alimentando. 

Pelo nosso direito anterior era permittida a transacção sobre ali- 
mentos futuros, sendo auctorisada judicialmente; porém o código sup- 
primiu inteiramente o direito de transigir sobre alimentos futuros. 

Os alimentos a que não pôde renunciar-se, são os devidos por di- • 
reito de familia, como se mostra dos artigos 1556.*» e 1594.» Se forem 
devidos por contrato ou por disposição de ultima vontade podem ser 
objecto de qualquer transacção, porque quanto a estes não estabelece 
o direito restricção alguma sobre a faculdade de contratar. 

A constituição de alimentos devidos por direito de familia não im- 
porta doação sujeita ao pagamento da respectiva contribuição de re- 
gisto, como acontece com os alimentos provenientes de contrato ou 
de testamento, comtanto porém que n'aquelle caso sob a apparencia 
de alimentos não se encubra uma doação simulada. 

Não pôde também renunciar-se à prescripção, artigo 508.», que é 
de direito publico, e foi introduzida por conveniência social; essa re- 
nuncia inutilisaria o fim da lei, tornando-se clausula sacramental em 
todos os contratos, poisque os proprietários e credores nunca deixa- 
riam de exigir como obrigatória esta condijão, para não correrem o 
risco de perder o seu direito pela prescripção. 

Porém ao direito adquirido pela prescripção, como de interesse 
particular, pôde renunciar-se, ou expressamente, por qualquer modo 
autherUico; ou tacitamente, como pedindo moratória nos pagamen- 
tos, etc. 

Art. 183.® Se aquelle que for obrigado aos alimentos jus- 
tificar, que os nâo pôde prestar como pens5o, mas tão so- 
mente em sua casa e companhia, assim poderão ser decreta- 
dos. O mesmo se observará, se o alimentado, sem justa causa, 
saiu de casa e companhia d'aquelle que tem de prestar-lh'os. 

Em regra não deve obrigar se o que carece de alimentos a ir go- 
sa-los em casa do alimentante. Esta obrigação poderia reputar-se nu- 
milhante, especialmente se o alimentando receiasse a falta de respeito 
e de tratamento devido á sua posição infeliz, e até a incompatibili- 
dade da convivência, que podena dar-se no mesmo lar. 

O sacrificio de viver juntamente com o alimentante na mesma casa 
muitas vezes não seria compensado com o goso dos alimentos. 

No entretanto se o alimentante iustificar que, comquanto j)0ssa 
receber o alimentando em sua casa, me não pôde prestar a pensão aU- 
menticía, são os tribunaes au^orisados a decretar os alimentos por esta 
forma. Os tribunaes não são obrigados a decretar os alimentos em 
companhia do alimentante, sô porque este justifica impossibilidade de 
os prestar fora de sua casa, porque a impossibilidade de convivência 
entre alimentante e alimentando inutilisaria os eíTeitos da sentença. 

Tomo I Iff 



Digitized by 



Google 



«K ARTIGO 184.» 

E %e effeetívamente se provarem as duas drcamstandas de im- 
possibilidade de prestar os meios fora de casa do alímentante, e de 
impossibilidade de convivência, que deverão fiazer os tribmiaes? 

Se o alimentante não poder prestar fora da soa companhia pensão 
nenhuma, nem grande, nem pequena, aindaque se prove incompati- 
bilidade na convivência, devem os tribunaes condemnar o réu na pres- 
tação de alimentos em sua casa, para que o alimentado possa gosar 
d' este beneflcio a todo o tempo que se tome possível a convivência. 

As palavras do ultimo período significam que ao alimentando se 
fodem decretar alimentos em casa do alimentante, quando saiu sem 
justa causa da companhia d'este, aindaque o alimentante possa prés- 
tar-lhe a pensão alimentieia fora da sua companhia. 

Esta ^provisão significa um castigo ao alimentando por sair de casa 
do alimentante sem motivo, e um favor a este, desonerando-o de pagar 
a pensão alimentícia, porque para o alimentante é em regra mais one- 
roso pagar a pensão, do que receber o alimentando em sua casa. 

Este período não vinha no projecto prímitivo, nem foi acrescenta- 
do pela commissão revisora, foi introduzido pela conmfiissão de legis- 
lação da camâra dos deputados. 

Se porém saiu com justa causa é obrígado o alimentante a prestar- 
ihe uma pensão, ainda que não possa alimenta-lo senão em sua casa? 
É daro que se o alimentante não tiver meios para soccorrer o alimen- 
tando fora de sua casa, não pôde ser obrígado a prestar-lhe pensão 
alimentícia. Todavia os tríbunaes devem ter muito em conta as rasões 
de queixa, qjue tem o alimentando contra o alimentante para imporem 
a este a obrigação de prestar áquelle a pensão alimentícia, ainda com 
sacrífido, quando o aumentando foi victima de maus tratos em casa 
do alimentante. 

O projecto primitivo no artigo 184.», correspondente ao artigo 183.» 
do código, contínha um g único assim redigido : «A disposição d'este 
artigo será especialmente tomada em consideração entre pães e filhos». 

A commissão revisora logo na primeira revisão supprímiu o §, que 
é de certo inutíl, como preceito legislativo, mas cuja douttina os tri- 
bunaes deverão ter em vista para decretarem os alimentos em casa 
do alimentante. Efifectivamente quando o alimentando for pae ou filho 
menos escrúpulo devem ter os juizes, a não se darem circumstancias 
muito especiaes, de decretarem os alimentos em casa do alimentante, 
porque é mais fácil a convivência entre pães e fílhus, do que entre 
irmãos, ou entre tios e sobrinhos, etc. 

Art. 184.° Os alimentos taxados, ou consistentes em pres- 
tações periódicas, serão pagos no principio de cada periodo 
em qufe se vencerem. 

(Vid. artigo 1841.'») Os alimentos, que se não gosam em companhia 
do alimentante, mas que consistem em pensões, pagas em períodos 
refilares, como aos mezes, ou aos semestres, devem ser pagas no 
principio do período, em que se vencem. 

Esta disposição é rasoavel. O pagamento deve ser adiantado. O au- 
xilio seria quasi iUusorio se o alimentando recebesse no dia 31 de ja- 
neiro, por exemplo, o que lhe era preciso desde o prímeiro do mez. 

Só a prestação períodica a título de alimentos é que é exigível no 
principio de cada periodo ; porque, se não for devida por este titulo, é 
exigível só no fim do período, artico 1844.»; e o periodo conta-se da 
epocha do contracto ou da morte ao testador, segundo a pensão foi 
constituída em contrato, ou em disposição de ultima vontade. 
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O código cortou uma guestão importante sobre se falieceudo o le- 
gatário de prestação penodica sem completar qualquer período, de- 
veria partir-se pro rata a pensão correspondente a esse período. Por 
exemplo, devia-se uma prestação semestral a contar do l.« de janeiro 
de 1869 inclt^ivè, se o legatário fallece em i de julho, isto e, já no 
peinodo da segunda presta^ pertence na totalidade aos seus herdei- 
ros, aindaque seja exigível só em 31 de dezembro, sem que o onerado 
possa descontar aos herdeiros do legatário a parte correspondente ao 
tempo que elle não viveu, piorque a prestação vence-se no começo de 
cada período, comouanto seja exigível^ a nao ser a título de alimentos, 
só no fim do período. 

E o vencimento e exigibilidade doestas prestações periódicas esta- 
belecidas por contratos regula-se do mesmo modo, que o artí&o 1841.« 
prescreve para as deixadas por disposição de ultima vontade? O con- 
trato refará as condições da exigibilidade e do pagamento; mas 
no sUencio do contrato deve observar-se por analogia o disposto no 
artiffo 1841.« 

O nosso direito anterior ao código reconhecia, alem dos alimentos 
ordinários ou definitivos, os alimentos provisionaes. Quer dizer : cO 
individuo, que intentava a acção de aumentos, podia em qualquer 
estado da causa pedir alimentos provisórios para se {Sustentar durante 
a demanda, e para as despezas indispensáveis da mesma demanda^ 
que, concedidos, cessavam logoque se obtivessem os ordinários, visto 
ter cessado então a rasão que os determinara». 

O que os pedia allegava o estado de necessidade em que se achava, 
o direito provável de obter os alimentos ordinários, e os rendimentos 
do réu. O juiz, ouvidas as partes e as testemunhas, concedia ou ne- 
gava 03 alimentos provisíonaes, e, concedendo-os, arbitrava a quantia 
mensal, e procedia ao julgamento sem ordem nem figura de processo. 

Hoje não ha logar a alimentos prorisionaes, cuja matéria é objecto 
de direito civil propriamente dito, e não de processo, e o código não 
os garante; e pelo artigo S.*» da lei de 1 de julho de 1867 fica revogada 
todi a legislação geral ou especial que o código abrange. 

£ cessam todas as duvidas a este respeito lendo-se a apostilla do 
sr. Seabra, em resposta às (^servações do distincto lente de direito, o 
sr. Joaquim José Paes da Silva, que o arffuia de não ter fallado nos 
alimentos provisíonaes. Declara o sr. Seabra que o código os não re- 
conhecia, porque os alimentos só eram devidos ou por terem em seu 
favor uma presumpção júris et jure, como nos casos de contestação 
de le|[itimidade do filho, ou no caso de reconhecimento voluntário ou 
judicial; porque no primeiro caso a obrigação a alimentos tinha o seu 
fundamento n'uma presumpção legal, e no segundo tinha o seu Am- 
damento no facto do recomiecimento ou da sentença^ e que em ne- 
nhuma outra hypothese deviam ser admittidos os alimentos legaes, 
porque ninguém devia ser condemnado a satisfazer obrigações ou não 
provadas, ou que não tivessem em seu favor a presumpção /wm et 
de jure; e que alem d'isso pelo antigo direito ainda era necessário um 

§rocesso summario em separado da questão principal, psura se conce- 
erem os alimentos provisíonaes, porque a acção de reconhecimento 
era ordinária, mas que adoptado o meio summario também para o 
reconhecimento não tinha rasão de ser o meio summario, separado da 
acção principal, para obter os alimentos provisíonaes. 

Ora a commissão revisora, não conservando a doutrina do direilo 
velho sc^re aUmentos provisíonaes, eliminou, como pertencente ao 
código do processo, em sessão de 18 de junho de 1860, o artigo 185.* 
do projecto primitivo, que dizia assim: cA acção de sdimentos será 

15. 
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processada sommaríamente» ; d*onde se vé também qae nem sempre 
o reconhecimento era processado smnmariamente, mas só quando li- 
nha por flm pedir alimentos, ou antes que era a acção de alimentos que 
se processava smnmariamente, e não a de reconhecimento, a respeito 
de cujo processo nada dispunha o projecto, pelo menos aquelle que 
tomámos por texto dos nossos trabalhos, que é o de 1859. 

Em todo o caso o código não reconhece os alimentos provisionaes. 
Porém o projecto de código de processo restabelece a doutrina dos 
alimentos provisionaes no artigo 190.*», determinando que sejam aii)i- 
trados por mensalidade, tendo attenção ao stritamente necessário para 
a alimentação do auctor. 

Conformâmo-nos inteiramente com esta doutrina tendo 2q)^[ias'a 
notar a necessidade de modiâcar a respectiva redacção do artigo de 
modo que os alimentos provisionaes abranjam o necessário, nao só 
para a alimentação do requerente, mas também para a despeza da 
demanda principal. 

E nem pôde deixar de ser este o pensamento do illustrado auctor do 
projecto, como se mostra dos motivos do mesmo projecto a paginas 17, 
onde se justifica esta innovação nos seguintes termos : <0 capítulo T." 
trata dos alimentos provisórios que o código civil esqueceu, mas que 
em v^dade são a legithna consequência dos alimentos definitivos que 
elle admitte, porque seria rigorosa contradicçao dar o direito de pedir 
alimentos e negar os meios de os conseguir». 

CAPITULO m 

DA TUTELA DOS FILHOS LEGÍTIMOS E ILLEGITMOS 
SECÇÃO I 

DISPOSIÇÕES CERABS 

Ari. 185.** Na falta ou impedimento dos pães, é o poder 
paternal supprido pela tuteia. 

(Vid. nota ao artigo 100.«) 

Art. 186.^ A tutela é um encargo, de que ninguém pôde 
ser escuso, senão nos casos expressos na lei. 

(Vid. nota ao artigo 58.°) 

Art. 187.° A tutela é exercida por um tutor, um protutor, 
um curador e um conselho de família. 

(Vid. nota ao artigo 100.°) 

Art. 188.° O juiz do domicilio do menor é o competente 
para prover acerca da sua pessoa e bens. 

§ 1.° Não obsta a doutrina d'este artigo ás providencias 
conservatórias, que possam tomar-se necessárias acerca dos 
bens que o menor tenha em outros julgados. 

§ 2.° N'este caso, serão as providencias, que se tomarem, 
communicadas officiahnente ao juiz e ao curador do menor. 
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(Yid. artígos SOOO."* e 20iO.<^) A competência do juízo do domicilio 
do menor para prover acerca da sua pessoa e bens, tem vantagens e 
inconvenientes, como outra qualquer regra geral, que a este respeito 
se estabeleça e cuja preferencia não nos importa agora discutir. 

A nossa di£Qculdaae está em combinar o disposto n*este artigo com 
o preceituado no artigo 2009.", onde se estabelece que a successao 
se abre no domicilio do seu auctor. O domicilio do menor pôde ser 
diíferente do domicilio do auctor da berança, cuja morte dá logar á 
nomeação de tutor e á convocação de conselho de familia. Tal é a 
hypothese do fallecimento do pae ou da mãe. inhíbidos de reger a 
pessoa e bens do menor por abuso nos termos aos artigos 14i.° e 16i.«» 
do código, em julgado diverso d'aquelle, onde reside o tutor dos me- 
nores. 

Se porventura a interdicção do pátrio poder resulta de demência 
o domicilio dos pães é o domicilio aos íilbos, porque é p mesmo o tu- 
tor de uns e de outros, artigos 48.» e 329.*» 

Se porém a interdição não provém de demência ou de outra causa 
aue lhe seja comparada, o domicilio do pae pôde ser dififerente do 
domicilio ao menor. 

Supponhamos, por exemplo, que é na comarca do Porto o domiciUo 
do pae mterdicto do pátrio poder, por abuso de auctorídade paterna, e 
que é na comarca de Lisboa o domicilio do tutor do menor, que é o do- 
micilio doeste : onde se procede a inventario, no Porto ou em Lisboa? 

No Porto segundo o artigo 2009.*», em Lisboa se^ndo o artigo 188.« 
Salvar-se-ha a antmomia, praticando-se no domicilio do menor sô as 
diligencias relativas á administração da pessoa, e correndo no domi- 
cilio do auctor da herança o inventario e todas as questões relativas 
aos bens? Não. 

A letra do artigo, e a sua combinação com os respectivos §|, e com 
os artigos seguintes, mostram que as providencias acerca dos oens do 
menor hão de ser tomadas pelo juizo do seu domicilio, e que no mesmo 
juizo ha de correr o inventario por morte do auctor da herança. 

N*esta antinomia de leis sobre uma hypothese, que todavia raras 
vezes se ha de veriOcar, seguimos de preferencia o disposto no arti- 
go 2009.% onde se trata propriamente a matéria e que está de accordo 
com a nossa lei de processo. Esta é também, segundo parece, a júris* 

Srudencia adoptada pelo supremo trtbunal de justiça, como se mostra 
o accordão de 25 de maio de 1869f publicado no EHario do governo 
n.* 137, de 21 de junho, e de que foi relator o próprio auctor do có- 
digo civil. 

O accordão diz assim: «Attendendo a que, segundo a disposição 
formal do código civil, artigo 188.*», o juizo do domicilio dos menores 
é o competente para prover acerca de sua pessoa e bens; 

«Attendendo a que, segundo a disposição do artigo 47.<* do mesmo 
código, os menores não emancipados não podem ter outro domicilio 
que não seja o do pae ou da mae, a cuja auctoridade se acham su- 
jeitos; 

«Attcndendo, outrosim, a que, em harmonia com estes principies, 
as heranças etn regra se abrem, por morte de seu auctor, no logar 
em que teve domicilio; e que, havendo herdeiros menores ou simi- 
Ihantes, ahi mesmo se deve proceder a inventario e partilhas (arti- 
go 2009.<> e seu § único, e artigo 2012.» do mesmo cocfigo); 

«Attendendo a aue o inventario do conflicto é de menores, e que 
o inventariando fallecido, seu pae, tinha o seu domicilio no julgado de 
Oeiras, bem como a sua consorte, (me tem de ser lingua ou cabeça 
de casal (artigo 2068.'' citado código) ; 
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cAttendendo a qoe segando é expresso na carta de lei de 1 de ju- 
lho de 1867, artigo 5.*», ficou revogada toda a legislação anterior, que 
recaiu nas matérias que o código civil abrange, quer essa legislação 
seja geral, quer especial; 

«Attendendo, finalmente, a que o principio regulador da compe- 
tência dos inventários de menores, adoptado na provisão de 13 de 
maio de 1534, e no assento de 17 de junho de 1651, não foi admittido 
entre as excepções à regra geral supramencionada, e com manifesta 
rasao, porque, nos termos da nova legislação, importaria gravíssimas 
difficuldades praticas, sem vantagem alguma que as compensasse : 

tResolvem e declaram, portanto, revogando o accordao recorrido, 
que o juizo competente para o processo do inventario, sobre que versa 
o conflicto, só pôde ser o do julgado onde o inventariando, pae dos 
menores, teve o seu domicilio.» 

Parece pois que sempre que o domicilio do menor seja diferente 
do domicilio do auctor da herança, prefere este pela jurisprudência 
adoptada no accordao, que todavia não é tao explicito como devera 
se-lo, e que no primeiro considerando não previne a hypothese de os 
menores não emancipados terem domicilio differente do do pae. 

No entretanto o accordao fixou o prmcipio geral de que os inven- 
tários se fazem no domicilio do auctor da nerança, revogando assim 
o julgado da relação que decidira que o inventario por morte do ma- 
rido se devia fazer no logar onde se fizera por morte da mulher, em 
vista da provisão de 13 de maio de 1534 e assento de 17 de junho de 
1651, quando o código revogou toda a legislação anterior, tanto gerai 
como especial, que recaísse nas matérias n'elle comprehendidas. 

Todavia poderá ainda julgar-se em vigor mesmo depois da pro- 
mulgação do código, o disposto no § 1.* n,* 3.* do artigo í.** do decreto 
regulamentar de z6 de jumo de 1866, fazendo-se por dependência o 
inventario do con|uge no oíficio, onde se fez o do cônjuge predefunto, 
quando tiverem lallecído no mesmo julgado. 

A disposição doesta lei e decreto coexiste perfeitamente com o prin- 
dpio estabelecido no código sobre a abertura das heranças no aomi- 
cino do seu auctor. 

ÍTeste caso respeita-se o princípio do domicilio reconhecido no co- 
digOy e mantem-se a doutrina da lei anterior j)ara a distribuição no 
mesmo domicilio, espécie esta que o código nao regulou, nem era da 
sua competência recular. • 

. O projecto do código de processo restaura a doutrina da provisão 
de 13 de maio de 1534 e áo assento de 17 de junho de 1651, deter- 
minando no g único do artigo 17.*", que quando se tratar de inventa- 
rio de pessoa que fosse casada, e se tenha procedido a inventario por 
morte do outro cônjuge, será esse juizo competente para o novo in- 
ventario, oue será appenso ao anterior. 

Nao podemos subscrever a similhante doutrina que, sem utilidade 
real na maior parte dos casos, pôde dar logar a graves embaraços; e, 
se o individuo ror casado mais de uma vez, importar complicações suc- 
cessivas nos inventários posteriores. 

O código regula no artigo 2009.'» apenas o logar da abertura da 
herança. 

A occasião em que se abre a herança, que é pela morte natural 
ou civil, e pela ausência, e que determina também muitos e impor- 
tantes direitos, será examinada na nota ao artigo 483.<' 

O logar da abertura, ^ue é igualmente origem de valiosos direitos, 
é determinado n*este artigo. 

Todas as questões relativas a successao são tratadas no logar onde 
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ella se ;ibre. Ahi corre o inventario com todo o seu processo, as 
questões do direito á herança, as reclamações dos credores, etc. E 
com rasao as questões, relativas á herança, se põem no logar onde 
ella se abre, porque é ahi ordinariamente onde se acham os titules 
e mais esclarecimentos, relativos aos direitos successorios, e é ahi 
não poucas vezes a residência ou domicilio dos representantes da he- 
rança. 

A successao, até á verificação da partilha, é ura ser fictício, repre- 
sentado pelos herdeiros, e pr isso todos os pedidos que lhe são rela- 
tivos devem ser postos no logar onde ella se abre. 

A lei de 31 de agosto de 1869, reproduzindo no artigo 13.° o dis- 
posto no artigo 2009.°, estabeleceu que a liquidação da contribuição 
de registo por titulo gratuito tivesse logar no mesmo sitio, onde se 
abrisse a herança, o que é de alta conveniência para as partes. 

Pela legislação anterior, como a herança se abria no domicilio do 
seu auctor, e a contribui^ de registo se liquidava no concelho do 
obilo, acontecia frequentes vezes que os dois processos, fiscal e ju- 
dicial, corriam cada um em terras muito distantes. Pela lei anterior 
se qualquer individuo saísse d*aqui para alguma possessão ultrama- 
rina, onde fallecesse á chegada, comquanto os seus bens fossem in- 
ventarifkdos no continente, no julgado do seu domicilio, a contribuição 
de registo era liquidada no logar do óbito. 

, E se o auctor da herança se finar em paiz estrangeiro, não tendo 
domiciUo nem bens immoveis em Portugal? Parece que as questões 
deverão n'esse caso correr no domicilio dos herdeiros que se habili- 
tarem por argumento dos artigos 40.° e 188.° 

Se o menor tiver bens n'outros julgados, os respectivos juizes po- 
dem e devem tomar as precisas providencias conservatórias. 

Assim fallece um individuo com filhos menores em Lisboa, logar 
do seu domicilio, e tendo casa em Santarém e em Évora, os juizes 
doestes julgados devem inmiediatamente fazer arrecadar e fechar todos 
os moveis, e tomai* as precisas providencias para que nada se extra- 
vie; e tanto o juiz como o curador do julgado, onde se tomarem essas 
providencias conservatórias, devem participa-lo ao juiz e curador do 
mventario, para estes providenciarem, porque ó o juizo do inventario 
que tem jmsdicção para regular a administração dos bens. 

O pensamento fundamental dos dois §§ do artigo é que os bens do 
menor não fiquem um momento ao desamparo. 

Aindaque os bens não sejam sitos em julgado differente, e que 
os coherdeiros não sejam menores, se houver no próprio julgado va- 
lore», a respeito dos quaes haja receio de extravio, pôde qualquer 
auctoridade judicial, aindaque seja o juiz eleito ou o \\úi de paz, or- 
denar a imposição de sellos a requerimento de algum mteressado, ou 
mesmo ex-officio. 

I^ahnente não podendo o tutor administrar bens a grande dis- 
tancia, e em legares estranhos ao iuizo do domicilio do menor, pôde 
ser nomeado pelo juiz da localidade administrador a esses bens, que 
os administrará sob sua responsabilidade, e isto ou o tutor seja dati- 
vo, como positivamente determina o artigo 22S.°, ou legitimo ou tes- 
tamentario, como se deduz do espirito do mesmo artigo. 

Art. 189.** Fallecendo alguma pessoa cujos herdeiros sejam 
menores, ausentes ou incapazes de administrar seus bens, será 
obrigado o que ficar cabeça de casal, e, na sua falta, qualouer 
pessoa que morasse com o fallecido a dar parte do falleci- 
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mento ao curador dos orphâos no praso de dez dias, sob pena 
de cinco mil réis a cem mil réis de multa. 

Art. 190.° O curador dos orphãos requererá ao respectivo 
juiz, que proveja provisoriamente no que for de urgência 
quanto às pessoas e bens dos menores, se não for possivel 
convocar promptamente, para esse fim, o conselho de família, 
e, bem assim, solicitará, que se comece o inventario dentro 
de um mez, ao mais tardar, contado desde a participação 
mencionada no artigo antecedente, que irá sempre junta ao 
seu requerimento. 

(Vid. artigos 210.», 321.% 1900.°^ 1901.«, 2012.^2013.% 2064.% 2065.S 
2181.% e 2184.'»). Pela leitura da epigraphe do capitulo e do disposto ms 
artigos 185.° e 188.» parecia que a doutrina aesla secção e das se- 
guintes era aplicável só aos incapazes por menoridade. 

Porém da provisão d'esle artigo e do legislado no artigo 321.*' mos- 
trasse que as regras da tutela sao em ^eral applicaveis a todos os in- 
capazes de reger a sua pessoa e administrar seus bens, qualquer que 
seja o motivo da incapacidade. 

O código n'este artigo e nos artigos 2012.°, 2064.'» e outros manda 
proceder a inventario judicial sempre que haja herdeiros menores, 
mterdictos, ausentes, ou por qualquer maneira incapazes de adminis- 
trar seus bens. É a repetição do disposto na nossa legislação anterior, 
e especialmente na novíssima reforma judicial, artigo 39z.* 

A pratica seguida n*alguns juizos de proceder a inventario judicial, 
quanao era menor apenas algum legatário, não tinha fundamento na 
legislação anterior, nem o tem no código. 

O artigo lOOl.*» apenas impoz a obrigação ao testamenteiro, quando 
houver legatários menores, ausentes ou interdictos, de dar conheci- 
mento do legado ao respectivo juiz, sem fallar na obrigação de inven- 
tario. 

Os artiços, que analysàmos coniunctamente, relativos ao inventa- 
rio judicial, téem todos redacção differente e sem rasão plausível, tor- 
nando-se indispensável harmonisa-los, para d'elles colher as verda- 
deiras regras sobre a matéria. 

Assim a simples leitura dos artigos 2012.° e 2064.% não nos dá a 
certeza de que o inventario judicial e indispensável nas heranças dei- 
xadas a estabelecimentos públicos, sendo preciso para isto recorrer á 
disposição do artigo 189.*» e seguintes, dos quaes se mostra, que deve 
haver inventario judicial sempre que os herdeiros sejam incapaus de 
administrar os seus bens. 

No artigo 2064.*» estabelece-se a obrigação de proceder também a 
inventario judicial, quando qualquer dos herdeiros seja desconhecido. 

Não se usava d'esta palavra na nossa antiga legislação, nem se en- 
contra empregada no código senão para aquelle caso, e com relação 
aos credores e legatários no artigo 2048.% que teve por fonte o artigo 
845.° do projecto de código civil liespanhol, onde se falia de credores 
ignorados do defunto, sem se applicar este termo aos legatários. 

Cremos que as palavras herdeiro desconlwcido, que se lêem no re- 
ferido artigo 2064.° correspondem ás seguintes que se encontram no 
artigo 863.° do projecto de código civil hespanhol y se ignora quien 
sea su het^edero. 

Duremos pois que é desconhecido o herdeiro, quando se não sabe 
quem é. No caso porém de se não saber quem é o herdeiro, e de nin^ 
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guem se am^esentar a reclamar a successão, feita a descripção e ava* 
Baçâo dos bens, deve o estado habilitar-se a tomar conta da herança nos 
termos do artigo 2008.», e pelo processo que em a nota a esse artigo 
havemos de indicar. 

Quanto aos ausentes a primeira duvida a resolver é se a palavra 
ausente tem aqui e no artigo SOOi.*" a mesma significação que nos ar- 
tigos 55.° e seguintes. 

No artigo 55.<' e seguintes o assumpto é differente. Trata-se ahi da 
nomeação de curador á herança ou aos bens do ausente, e os arti- 
gos 189.» e 2064.« occupam-se da representação do ausente, como in- 
teressado, ou como herdeiro na successão de um terceiro. 

Nos termos do artigo 55.° e seguintes não tem a ausência eífeitos 
jurídicos, senão havendo desapparecido o ausente sem d^elle haver 
noticias. Será o mesmo era matéria de inventários? 

Só será obrigatório o inventario judicial, em que ha interessado 
ausente, se doeste não houver noticias? 

Supponhamos que ha noticias do ausente, mas que elle vive a longa 
distancia do paiz e que não poderá providenciar com brevidade, mes- 
mo depois de saber da abertura da successão, não haverá logar ao 
inventario em rasão de haver noticias d' elle? 

N^outros termos : a palavra ausente empregada no artigo 2064.° terá 
a mesma significação rigorosa que no artigo 55.% designando unica- 
mente aquelle que desappareceu sem d'elle haver noticias? 

A não se verificarem as circumstancias de o ausente se achar em 
parle incerta sem d'elle haver noticias, não se deverá proceder aos 
termos do inventario sem a citação pessoal d*eUe. 

O inventario com todos os termos de processo, que o constituem, 
como avaliações, licitações, coUações, partilhas, etc, envolve interesses 
os mais vitaes para os coherdeiros, que não devem ser entregues á 
mera vigilância de um curador quando d'aquelles houver noticias. 

Porém se o herdeiro se achar a grande distancia, e forem neces- 
sárias providencias conservatórias, deverá o ministério publico reque- 
re-las; e o juiz, mesmo ex-ofKcio, ordena-las, por argumento do dis- 
posto nos artigos i90.« e 20i0.° do código. 

Inventario judicial, como para o caso de menores ou interdictos, 
é que não pôde fazer-se, havendo do ausente noticias. 

Todavia para se requerer inventario judicial, e para o ausente se 
considerar no caso dos artigos 189.° e 20i64.° não é mdispensavel que 
a ausência esteja reconhecida por uma sentença para o effeito de se 
deferir a curadoria provisória ou a defmitiva; mesmo porque o facto 
da ausência só por si não justifica o deferimento da curadoria provi- 
sória, é preciso alem d'isso que o ausente tenha bens, e que seja ne- 
cessário prover à sua administração. 

Basta pois que se dé o facto de o herdeiro*estar ausente sem d'elle 
haver noticias, aindaque não tenha sido verificado judicialmente, para 
haver logar ao inventario, como de pessoa incapaz de administrar seus 
bens. 

Para a verificação do facto será sufficiente a declaração do cabeça 
do casal por argumento do disposto nos artigos 2072.° e 2087.°, que 
lhe permittem fazer declarações análogas, para se proceder ao inven- 
tario judicial. Porém apesar d' essa declaração do cabeça de casal en- 
tendemos que a citação por edictos, se ainda não está julgada a au- 
sência, é necessária por argumento do disposto nos artigos 2048.° e 
2049.° 

Se o ausente for casado nrocede-se ainda assún a inventario, com 
(jpianto não haja nomeação cie curador, vistoque o legal administrador 
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dos bens é o eoajuge presente nos termos dos art^^os 5£r.<> e Sl^, salva 
a divisão dos bens pelos filhos, se o ausente os deixou, e sao já decor- 
ridos quatro annos depois das ultimas noticias, artigos QO.» a 93.° 

Porém ha de proceder-se a inventario judicial ainda mesmo que 
não sejam decorridos os quatro annos, que dão logar ao deferimento 
da curadoria definitiva. Verdade seia que o cônjuge presente só pas- 
sados esses quatro annos é que é obrigado a fazer inventario e pres- 
tar caução pela administração dos bens, que o ausente effectivamente 
possuia ao tempo do desapparecimento ou das ultimas noticias. 

Mas quanto aos bens que advieram ao ausente posteriormente ás 
ultimas noticias por não serem dependentes da couuiçào da sua exis- 
tência, ha de o cônjuge presente recebe-los por inventario, aindaque 
a esse tempo não seja chegada a epocha de inventariar os que já tinha 
no seu património por não terem sido decorridos os quatro annos desde 
as ultimas noticias. 

Se os coherdeiros do ausente forem menores ou interdictos, que 
seja por isso preciso nomear-lhes tutof , a nomeação de tutor para os 
menores e interdictos não dispensa a nomeação de curador para o 
ausente, devendo ser feita peto juiz esta nomeação, e pelo conselho 
de familia a do tutor, quando houver lo^ar. 

É igualmente indispensável a nomeação de curador pelo juizo quan- 
do o herdeiro for desconhecido, até porque no processo depois instau- 
rado pelo ministério publico, reclamando para a fazenda a herança» 
que se não sabe a quem pertence, é esse curador quem representa 
08 interesses do terceiro incerto. 

Xo caso de ausência, se já havia curador nomeado para administrar 
os bens que o ausente tinha eíTectivamente no seu património ao tempo 
da ausência ou das ultimas noticias, esse mesmo curador receberá os 
bens que lhe advieram posteriormente nos termos do artigo Tâ.*» 

No inventario nem sempre ha logar á partilha, como se deixa ver 
do artigo 2012.» Muitas vezes conclue o inventario, não pela partilha, 
mas pela separação de bens : assim casando o individuo com separação 
de bens, e deixando por sua morte um único filho, não tem este que 
fsízer partilha com o outro progenitor, mas apenas que separar os bens, 
que eram do predefunto e que lhe ficam pertencendo por direito he- 
reditário, dos que eram e continuam a ser do cônjuge sobrevivo. 

Mesmo a partilha de cousa commum não pôde fazer-se senão ju- 
dicialmente, desde que algum dos condóminos é incapaz de reger e 
administrar seus bens, como expressamente determina o artigo 2181.' 

A regra geral é que nos inventários e partilhas de cousa commum 
deve intervir o juizo, sempre que haja interessados incapazes de se 
regerem ou administrarem seus bens, para velar pelos interesses d'^- 
tes o ministério publico, ou o curador dos orphãos como represen- 
tante da sociedade. 

Só não ha obrigação de inventario judicial se o incapaz é legaia- 
rio, porque não constando os legados de quotas incertas e evenluaes, 
mas de valores ou objectos determinados, ou de certa parte d'dles, 
artigo 1736.^ não pôde a falta de inventario prejudica-los, salvo so- 
negando-se bens a ponto de se entrar pelos lerdos para o pagamento 
dos credores; e contra o facto da sonegação ha tamb^n os meios 
competentes reconhecidos em direito. 

O inventario judicial cessa, logoque cessou a causa que o deter- 
minava, artigo 2064.° § 2.°, como se o ausente appareceu ou se che- 
gou á maioridade o menor. 

Podem os interessados requerer a continuação do inventario, mas 
par auctoridade de justiça é que não prosegue. 
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E no caso de algum dos interessados requerer a continuação do 
inventario como de maiores, será preciso distribui-lo de novo na clas- 
se 11* do § 1.^ artigo 4.° do decreto de 9 de julho de 1855^ annullando- 
se todo o processado anterior? 

Entendemos que não. O inventario prosegue entre maiores, como 
dispõe o § 2.« do artigo Í064.**, aproveitando-se o que estiver feito do 
inventario entre menores, independentemente de nova distribuição, 
mesmo porque pelo código é um e o mesmo o processo de inventario 
entre maiores e entre menores. 

Apesar do código declarar que o inventario nao prosegue, cessando 
a causa que o determina, julgamos ainda em vigor o disposto no | 6.» 
do artigo 27.» da lei de 16 de junho de 1855, em virtude do qual achan- 
^ do-sejprincipiado o inventario quando o menor requerer a sua ^nan- 
cipa^o juntando certidão de idade, não sej)roseguirán*elle emquanto 
se nao resolver o incidente de emancipação cessando, assim o mven- 
tario mesmo antes de cessar legalmente a causa que o determina. 
E por maioria de rasão se lhe não dará principio, emquanto o mesmo 
incidente nas circumslancias indicadas se não decidir, se porventura 
o requerhnento para a emancipação for apresentado em juizo, acom- 
panhado da competente certidão de idade, antes de ter começado o 
mventario. 

Uma difflculdade grave suscita a redacção doeste artigo comparado 
com vários outros artigos, que deixamos indicados em a nota ao arti- 
go 62.» 

Segundo ahi demonstrámos o curador dos orphãos vela unica- 
mente pelos incapazes por orphandade ; c dos incapazes por dementes, 
surdos-mudos, pródigos, condemnados, e ausentes cuida o ministério 
publico. 

Porém quanto ao inventario de bens em que é interessada alguma 
pessoa incapaz de reger sua pessoa e administrar seus bens, dá o có- 
digo competência ao curador dos orphãos para promover os seus ter- 
mos qualquer que seja a causa da mcapacidade, aindaque provenha 
de ausência, porque o código não faz distíncçJio. 

Será pois indispensável para inteiro cumprimento dos preceitos con- 
tidos em vários artigos do codiço que no inventario intervenha, alem 
do curador dos orphãos, o ministério publico, quando a causa da in- 
terdicção não for a orphandade? 

Decidimo-nos abertamente pela negativa. É mcompativel com os 
bons principies a intervenção simultânea de dois representantes da 
sociedade a favor da mesma pessoa, protegida por esta. 

Consideramos antes o preceito do artigo 189.* como excepção á dou- 
trina de todos aquelles artigos em que o ministério publico é declarado 
pessoa competente para velar pelos interesses das pessoas que são in- 
capazes de ref[er-se e de administrar seus bens por todo e qualquer 
motivo que nao seja a orphandade. 

Entendida assim a doutrina do artigo 189.° em face dos outros ar- 
tigos, que conferem ao ministério publico o direito de velar pelos in- 
capazes, gue não são orphãos, segue-se que, aberta uma successão, 
em que é mteressado um mterdicto ou ausente, o curador dos orphãos 
promove todos os termos do inventario até final, e depois de findo o 
inventario serão entregues os bens ao juizo da ausência ou da inter- 
dicção, sem que na sua administração posterior exerça intervenção 
alguma o curador dos orphãos. É o meio de conciliar as diíTerentes 
disposições do código. 

Se se abrir successão, em que seía interessado algum demente, sem 
estar ainda julgada por sentença a demência, como muitas vezes acon- 
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tece, o curador dos orphãos promoverá o inventario sob a sin^iles 
declaração do cabeça de casal, de que ba herdeiro demente, pelas ra- 
soes acima dadas em igual hypothese com relação á ausência por 
analogia do disposto nos artigos 1072.<> e lOd?."" 

Se porém houver contestação, o facto da ausência ou da interdic- 
ção será julgado, não no Juizo do inventario, mas no iuizo competente 
nos termos dos artigos 53.« e 317.% com intervenção do ministério pu- 
blico, sem que possa ser chamado a estes processos o curador dos 
orphãos. 

Pelo código, sendo obrigadas todas as pessoas que moram com o 
fallecido a fazer a participação do óbito, se esta se não íizer, todas 
devem ser multadas. 

O projecto prhnitivo, a exemplo do que dispõe o projecto de código 
hespanhol, obrigava o cabeça do casal e o chefe da casa a participar 
o decesso ao juiz eleito, sendo este quem fazia depois a participação 
ao curador dos orphãos; assim como tomava obrigatória esta partici- 
pação, ou as pessoas incapazes de se regerem fossem herdeu*as ou 
legatárias. 

A commissão revisora porém adoptou a doutrina da novíssima re- 
forma judicial, não só emquanto manda dar parte do fallecimento 
unicamente quando são herdeiros as pessoas incapazes de administra- 
rem seus bens, mas também emquanto manda fazer a participação di- 
rectamente ao juizo dos orphãos, com a única dififerença de mandar 
fazer a participação ao curador dos orphãos e não ao juiz, como man- 
dava a reforma, e de marcar em vez de oito dias, como determinava 
a reforma, dez que é o tempo do nojo pelo código, artigos 2041.'' e 2044.* 

Nos inventários de menores com pae sobrevivo, é a este que com- 
pete requerer o inventario; e, se deixa passar os sessenta dias sem o 
requerer, requere-o então o curador dos orphãos, devendo pedir lam- 
bem a sua condemnação na pena da perda do usufructo. Fora doeste 
caso o curador dos orphãos requer o andamento e conclusão do inven- 
tario, mas não o começo, se ha conjure sobrevivo. 

Se porém se dá o caso de orphandade de pae e de mãe, quem é 
obrigado a requer o começo, e a promover o andamento e conclusão 
do inventario, é o curador dos orphãos e o tutor, artigos ^SS.» n.° 2.", 
e 243.» n.« 4.» 

A missão do cabeça de casal, não sendo tutor, ou de qualquer outra 
pessoa, que vivesse com o fallecido, limita-se a participar o decesso, 
sem poder requerer o inventario. 

O curador tem um mez a contar da participação para requerer o 
inventario, e ao requerimento deve ajuntar a participação, não por- 
que a juncção seja indispensável gara ser attendido o requerimento, 
mas para se saber se a participação foi dada a tempo, e se o reque- 
rimento para o começo do inventario foi apresentado no praso legal, 
a fim de se tornar effectiva a responsabilidade sobre quem de direito 
for. 

O curador não precisa da participação do cabeça de casal, ou de 
pessoa (jue morasse com o fallecido, para requerer o inventario. Pelo 
contrario, passados dez dias depois do óbito, sem haver participação, 
ou ainda antes se o julgar necessário, deve promover o inventario, e 
requerer a respectiva multa contra (piem devia fazer a participação, 
e a não fez. 

O curador dos orphãos deve requerer e o juiz provisoriamente or- 
denar tudo o que for tão urgente, que não possa esperar pela convo- 
cação do conselho de familia e nomeação de tutor para se fazer nos 
termos ordinários. 
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Assim dado um caso de orphandade em que os moveis, roupa, di- 
nheiro, livros de contas, titulos e outros objectos de casa ficam só 
em mãos de creados, ou de pessoas que não mereçam confiança, deve 
o juiz mandar fechar tudo, sellar as portas, e tomar todas as mais 
providencias indispensáveis, para que nada se extravie, emquanto o 
tutor não recebe os bens por inventario. 

O curador que não requerer e o juiz que não deferir nos termos 
indicados, são responsáveis para com os menores por perdas e damnos. 

Independentemente de todas e quaesquer participações, o curador 
dos orphãos deve requerer, ou o juiz ordenar oficiosamente a con- 
vocação do conselho de familia dentro de oito dias, desde que ha no- 
ticia da orphandade ou da vacância da tutela, artigo 210.<>, sem que 
esta convocação prejudique a obrigação de tomar todas as medidas 
conservatórias, que não possam esperar pela reunião do conselho de 
familia, artigo loQ.*» 

As palavras de officio empregadas no artigo 210.» mostram que a 
obrigação de convocar o conselho de familia dentro dos oito dias pesa 
sobre o juiz e curador, desde que tenham noticia do facto por qual- 
quer modo, aindaque não seja pelos modos leçaes indicados no artigo 
i89.<» Porém o juiz só é responsável por perdas e damnos para com 
os menores por não ter procedido nos termos doesta secção, se para 
isso tiver sido requerido, como expressamente dispõe o artigo 192.<^ 

Alguém julga que a penalidade prescnpta no artigo iSQ.*" é apph- 
cavel ao testamenteiro, que não da conhecimento da herança ou do 
legado ao respectivo juiz, nos termos do artigo 1901 .^ havendo her- 
deiros ou legatários menores, interdietos ou ausentes. Porém como as 
penas se não ampliam por analogia, nem ainda por maioria de rasão, 
alem dos casos exi)ressaroente taxados nas leis, o testamenteiro não 

§óde ser sujeito a similhantej[)ena se não estiver nos precisos termos 
o artigo 189.^ isto é, se nao for cabeça de casal ou morar com o 
fallecido. Quanto á multa, visto ser igual a disposição do código á do 
artigo 393.'' da reforma, e tendo a portaria do ministério do reino de 
9 de setembro de 1840 mandado applicar á execução d*esta pena o 
artigo 446.<* da segunda parte da reforma antiga, ao qual corresponde 
o artigo 188.0 g ^.o ^ novíssima reforma, deve seguir-se hoje a mesma 
forma do processo. 

O inventario entre maiores só é judicial, requerendo-o os herdeiros, 
como dizem os artigos 2013.* e 2065.*», ou requerendo-o os interessa- 
dos, como diz o artigo 1900.*» Mas a palavra interessados, que se lê no 
artigo 1900.% abrangerá só os coherdeiros ou também os legatários e 
credores? 

O projecto primitivo, cujo artigo 2036.* passou quasi com a mes- 
ma redacção para o artigo 1900.*' do codig[o, comprehendia indubita- 
velmente, alem dos herdeiros, os legatários e credores, vistoque o 
artijgfo 2232.*' d^aquelle nrojeclo, correspondente ao artigo 2065.* do 
código, se achava redi^iao nos seguintes termos : c Entre maiores, que 
tenham a livre administração de seus bens, ou não comorebendiaos 
no artigo precedente, não poderá ter logar inventario judicial, senão 
sendo requerido por algum dos coherdeiros, ou pelos credores e lega- 
tários para separação de patrimónios*, 

A commissao revisora alterando a redacção d^aquelle artigo nos 
termos que hoje se lêem no artigo 2065.*», esqueceu-se de certo de 
harmonisar com este o artigo 1900." Porém o pensamento da commis- 
sao revisora com a redacção do artigo 2065.% bem como determinando 
que só fosse obrigatório o inventario judicial^^ quando as pessoas inca- 
pazes de administrar fossem herdeiros e nao quando legatários, foi 
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círcumscrever o direito de requerer inventario unicamente aos her- 
deiros. 

Em nosso entender os credores e legatários só téem direito de re- 
querer inventario quando os bens nâo checarem para o pagamento 
das dividas e dos legados, e houver receio ae sonegados. 

O código dispensa o inventario judicial para a partilha entre maio- 
res, comtantoque a partilha seja feita em escriptura ou auto publico. 

projecto primitivo só exigia que a partilha fosse feita por escri- 
ptura ou auto publico, sendo os bens immobiliarios, e igual providen- 
cia continha com relação á divisão das cousas communs. Porém a com- 
missão revisora, adoptando para a divisão dos bens immobiliarios com- 
munaes a disposição que se lê no artigo 2184.° do código tal qual vinha 
no projecto primitivo, artigo 2357.«; todavia quanto as partilhas mo- 
dificou a doutrina do projecto, resolvendo que estas fossem feitas sem- 
pre em escrijptura ou auto publico, quer versassem quer não sobre 
Bens immobiliarios, artigo 4013.® 

Art. 191.** Se o juiz não for requerido, etivernotícia de que 
se dá o caso de proceder judicialmente, assim o mandará desde 
logo, com citação do curador dos orphãos, que requererá o 
que for de justiça contra quem não tiver feito as devidas par- 
ticipações. 

1 único. Se o juiz achar, que a negligencia proveiu do cu- 
rador dos orphãos, assim o participará ao respectivo procu- 
rador régio. 

A lei tomou todas as providencias para c[ue o inventario não dei- 
xasse de fazer-se, impondo a uns a obrigação de participarem o óbi- 
to, a outros a de requererem o inventario, e ao juiz a de proceder 
ofOciosamente, aindaque não houvesse participação nem requerin^ento. 

A redacção do artigo dá logar a sustentar-se que o juiz apenas 
pôde proceder officiosamente depois de decorrido o tempo, em que de- 
vem ser feitas as participações do óbito, e em que o curador dos or- 
phãos deve requerer o inventario. 

Todavia em vista dos principios geraes que regem a jurisdictíu) 
orphanologica, e por argumento do artigo 2010.", e reflectindo devida- 
mente no artigo, parece-nos que o juiz pôde proceder officiosamente 
desde logo oue tive7^ noticia do óbito, processando as pessoas a guem 
o artigo 189.« impõe a obrigação de fazerem as respectivas participa- 
ções, se já era passado o praso era que ellas deviam ser feitas, sem o 
estarem, e queixando-se do curador dos orphãos ao procurador régio, 
do respectivo districlo, se era decorrido o praso que a lei lhe mar- 
cava para cumprir o seu dever sem elle ter promo\ido os termos do 
processo. 

Portanto o juiz pôde e deve proceder officiosamente, logoque tiver 
noticia do óbito, impondo ao coiyuge sobrevivo a pejia da perda do 
usufructo dos bens dos ffihos menores, se elle deixou passar sessenta 
dias sem requerer o inventario, artigo 156.% ao cabeça de casal ou 
ás pessoas que moravam com o fallecido, a multa comminada no ar- 
tigo 189.% se não fizeram dentro de dez dias as participares con- 
venientes, e queixando-se do curador dos orphãos ao procurador régio, 
se elle não requereu o inventario dentro ae um mez, contado desde 
q^e recebeu a participação. 

As multas aos que pèlo código são obrigados a fazer a participação 
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do (Mo, e que a nao fizeram, parece que não pôde o juiz impô-las 
sem lhe ser requerido pelo ministério publico, como dispõe o artigo 
191.»; e por maioria de rasâo não poderá o juiz, sem requerimento 
do curador dos orphãos, impor a pena da perda do usufructo dos bens 
dos flihos ao pae sobrevivo que não promoveu o inventario dentro de 
sessenta dias, contados desde o óbito do respectivo cônjuge : e tanto 
mais que a pena da perda do usufructo só por sentença pode ser im- 
posta nos termos do assento de 20 de iulho de 1780. 

O certo ó que, apesar de todas as obrigações impostas ao juiz por 
este artigo, elle só é responsável pela falta de ccunprimento d'eilas 
quando tenha sido requerido, artigo 192.* 

O disposto no § único, alem de pertencer pronriamente ao código 
do processo, era escusado em \ista do artigo 1091.*» da reforma, que 
pronibe ao juiz o reprehender o agente do ministério publico, facul- 
tando-lhe apenas o fazer as participações convenientes ao procurador 
geral da coroa, quando elle não cumprir os seus deveres. 

Art. 192.® O curador dos orphâoe, que nSo promover o 
inventario, e o juiz que, sendo requerido, não procedei' nos 
termos referidos, serão responsáveis por todos os prejuizos 
que, por sua culpa ou negligencia, os menores venham a pa- 
decer. 

(Vid. nota ao artigo 62.») 

SECÇÃO n 

DA TUTIU TBSTAWNTAAIA 

Art. 193.® o pae pôde nomear em testamento, ou por acto 
authentico entre vivos, tutor ao filho menor ou interdicto, se 
a mãe é fallecida, ou se acha inhibida de exercer o poder pa- 
ternal. 

§ único. Na falta, ou no impedimento do pae, tem a mãe 
a mesma faculdade; mas, se nomear seu segundo marido, fi- 
cará a nomeação dependente da approvação do conselho de 
familía. 

(Vid. artigos 195.% 2i4.» n.» 5.* e 277.*») O código reconhece, como 
já reconhecia o nosso direito antigo, três espécies de tutela — testa- 
mentária, legitima e dativa. 

Todos os códigos toem reconhecido as duas espécies de tulela tes- 
tamentarííi c dativa, mas nem todos são de accordo em estabelecer a 
tutela legitima. 

Alguns jurisconsultos combatem a tutela legitima, julgando-a pouco 
conveniente aos interesses do orphão por ser entregue a sua educação 
e a administração dos seus bens a pessoas que não interessam na con- 
servaç^ão da vioa do menor de quem são legitimes successores, e por- 
que nao confiam n'uma tutela em que falta a escolha de tutor, ou pelo 
pae, ou pelo juizo. 

Porém os códigos, que a admittem, cartem de uma presumpção 
favorável aos ciue estão ligados ao orphao por estreitos vínculos de 
sangue, julgando-os os mais interessados na sua prosperidade, e ad- 
mittem a tutela legitima pelos mesmos princípios por que estaJi).eleoem 
o conselho de família. 
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Alguns códigos, como o francez, téem uma secção separada com 
a epigraphe da tutela do pae e da mãe, doutrina gue nós nao admitti- 
mos, porque é ofensiva do pátrio poder, cuja origem é mais natural, 
mais elevada, e de maior imnortancia jurídica que a da tutela. Osj)aes 
regem a pessoa e bens dos filhos, não como tutores, mas em rasao do 

Satrío poder, que sobre elles téem. A tutela refere-se só aos orphaos 
e pae e de mae, é uma defeza subsidiaria, e uma guasi patermdade. 

A tutela testamentária é hoje assim chamada, nao porque se con- 
sidere tanquam hereditalem, como era por direito romano, mas porque 
em regra 6 defenda em testamento, e porque não tem effeíto senão 
depois da morte do que a deferíu, aindaque seja constituída por acto 
inter vivos. Os pães não podem despojar-se simplesmente por facto 
seu do pátrio .poder. 

Assim o pae, que se vô impossibilitado de preencher as funcções 
de administrador da pessoa e bens dos filhos, não pôde nomear um 
tutor para o substituir, comquanto possa escolher pessoa para educar 
o menor, e encarregar um procurador da administração dos bens. 

Do pátrio poder só o pôde privar luna sentença, que o julgue in- 
capaz de o exercer. 

A tutela testamentária, comquanto possa ser constituída tanto em 
testamento, como em acto inter vivos, artigos 193.«, 277.» e 279.», de 
ordinário só por testamento se constituo, como o próprio código reco- 
nhece no artigo 247.<>, onde se falia da gratificação arbitrada ao tutor 
em testamento, omittindo-se a circumstancia de ser arbitrada em acto 
entre vivos. 

Porém se a nomeação de tutor tiver logar em acto entre vivos é 
valido o arbitramento da gratificação feito n'esse mesmo acto, visto- 
que a designação da gratificação é um accessorio da nomeação do 
tutor. 

Os pães podem nomear tutor testamentario aos filhos cuja pessoa 
regem, aindaque estes se achem debaixo do seu poder por motivo 
de interdicção, artigos 321.« e 322.® 

Como todas as disposições testamentárias, a nomeação do tutor 
pôde ser condicional; ou feita até certo tempo, como F. será tutor de 
meus filhos durante seis annos depois do meu fallecimento, ou desde 
certo tempo, como F. será tutor de meus fíihos dois annos passados 
depois da minha morte, ou «06 condição, como F. será tutor de meus 
filhos se ganhar a demanda que sustenta nos tribunaes contra F. 

A nomeação de tutor aos filhos legítimos pôde ser feita pelos pães, 
aindaque estes sejam menores, isto é, ainda que o pae não tenha dez- 
oito annos, nem a mãe dezeseis, nos termos do artigo 306.% porque 
o pátrio poder é mesmo n'este caso plenissimo, e presume-se que os 
pães ordenarão sempre o que for mais útil aos filhos. 

Os ascendentes do segundo grau e seguintes não podem nomear 
tutor testamentario aos descendentes, aindaque sejam seus tutores, 
comquanto possam fazer substituições pupillares, artiffo 1839.% por- 
que a nomeação de tutor é consequência do pátrio poder; e por isso, 
desde que se admittiu a emancipação pelo casamento, os avôs deixa- 
ram de ter os netos debaixo do seu poder. 

Porém esta faculdade não é conceaida senão ao pae sobrevivo, por- 
que a nomeação de tutor não tem logar senão para substituir o pátrio 
poder, que contínua no cônjuge sobrevivo depois de dissolvido o ma- 
trimonio por morte do outro cônjuge. 

Por isso o pae não pôde nomear tutor, salvo sendo a mãe fallecida, 
ou estando inhibida de exercer o pátrio poder, porque ella gosa do 
poder paternal, que prefere e exclue a tutela. 
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Os tatores nraneados e em exercido, com preteri^ da mae, ao 
tempo da promulgação do código, ficaram privados das suas funcções 
desde o dia da referida promulgação, porque as disposições da lei que 
respeitam a interesse de ordem publica, como é o encargo da tutela, 
começam desde logo a vigorar, e abrangem todos os factos existentes. 
É o que os nossos tribunaes téem com rasão julgado, do oue se pôde 
ver um exemplo no accordão da relação de Lisboa de 6 de junho de 
1868, em a nota ao artigo 137.<> 

Pelo direito anterior, não só a mãe não gosava da faculdade de 
nomear tutor testamentario, porque não tinha o pátrio poder, de que 
esta nomeação é consequência, mas podia até ser exduida pelo pae 
em testamento da administração da pessoa e bens dos filhos, que elle 
podia commetter a terceiro. 

Porém hoje, não só não pôde ser exclnida a mãe da administração 
da pessoa e bens dos filhos, mas pôde ella mesma nomear tutor, se o 
pae é fallecido, ou se se acha inhibido de exercer o poder paternal, 
ou, como diz o código, na falta ou no impedimento do pae, palavras, 
que significam a mesma idéa. 

Para ter logar esta nomeação, ou seja feita pela mãe ou pelo pae, é 
indispensável que o nomeante se ache no goso do pátrio poder; eir- 
eumstancia oue é iguaknente requerida para o pae nomear em testa- 
mento conselheiros que dirijam e aconselhem a mãe viuva, artigo 159.* 

Por isso a nomeação pôde ser feita pelo pae ou mãe binulM>s, que 

§elo facto de passarem a segundas nu^ias não perdem o pátrio po- 
er. O pae binubo nem da administração dos bens dos filhos pôde ser 
Erivado; e a mãe, comquanto possa ser privada da administração dos 
ens, não pôde ser privada do pátrio poder pelo simples facto de casar 
segunda vez, artigo Gâ.** 

Portanto a mãe binuba, mesmo n*alguns casos em que está privada 
em vida da administração dos bens dos filhos, pôde nomear quem os 
administre depois da morte. 

O projecto primitivo exigia uma espécie de confirmação dos tuto- 
res nomeados pelos pães, feita pelo conselho de familia, e por isso no 
artigo 229.<', correspondente ao artigo 224.<» do codiffo, indicava em 
segundo logar como attribuição do conselho de famina reconhecer o$ 
tutores nomeados pelos pães dos menores, e o mesmo repetia em o n.* 
1.» do artigo SiO.*", correspondente ao artigo 235.« 

A commissão revisora porém, em sessão de 21 de junho de 1860, 
eliminou o citado n.« â."" do referidp artigo SÍ9.<», e em sessão do dia 
immediato as palavras para o seu reconhecimento, que vmham em 
seguida a conselho de familia em o n.<» 1.» do artigo âO.*, correspon- 
dente ao n.<» l.<» do artigo 235.« 

N'esta parte o projecto do sr. Seabra ia ainda mais longe do que 
a reforma judicial, a qual só exigia a confirmação pelo conselho de 
familia do tutor nomeado pelo pae binubo, porque ao pae binubo 
mesmo só permittia ser tutor dos filhos do matrimonio anterior, sendo 
nomeado pelo conselho de familia. 

Hoje porém a confirmação do tutor testamentario só é predsa, 
quando a nomeação proveiu da mãe binuba, e recaiu em seu segundo 
marido. 

A lei, favorável aos sentimentos matemos, conservando á mãe bi- 
nuba o patno poder, e portanto o direito de nomear tutor, poz apenas 
uma prudente limitação ao exerdcio d'este direito. 

Um excesso de amor, ou as suggestões do segundo marido podiam 
ter influído para a nomeação do tutor, e por isso o conselho de fa- 
milia é chamado a conhecer n'este caso somente da utílidaâe da no- 
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meação, devendo ter maito em vista se a confusão dos bens, e o an- 
tagonismo dos interesses entre a antiga o a nova famflia podem 
occasionar prejuízos ao tutelado. Se a tuteia recair n'outra qualquer 
pessoa, não ha logar a taes suspeitas, não sendo por isso necessária 
a confirmação do conselho de família. 

O projecto primitivo, em harmonia com o disposto no artigo ild."* 
do projecto do código hespanhol, fonte do artigo i95.<» do nosso códi- 
go, dispunha que a nomeação feita pelo pae no hnpedimento da mie, 
ou pela mãe no impedimento do pae, ficava sem effeíto logoqoe ces- 
sasse o impedimento, o que era lógico, porque, achando-se um e outro 
igualmente investidos do pátrio poder, era ao sobrevivo e não im- 
itido que devia pertencer a nomeação. 

Porém a commissão revisora, modificando o artigo, e estabeleceu- 
^ claramente a doutrina de que a nomeação feita pela mãe no im- 
pedimento do pae fica sem eneito com a cessação do impedimento 
a este, justifica o argumento à contrario semu, de que a nomeação feita 
pelo pae, no impedimento da mãe, não fica sem eiffeito pela cessação 
do impedimento doesta. 

Portanto se o pae nomear tutor, achando-se a mãe impedida, aínda- 
que ella reassuma o exercido do pátrio poder por ter cessado o im- 
pedimento, entra por sua morte na tutela o nomeado pelo pae, sem 
que eUa tenha direito de fazer nomeação alguma. 

Ha pouca conformidade entre esta doutrina e as disposínões que 
conferem á mãe o pátrio poder, e lhe dão o exercício d*eUe depois da 
morte do marido na mesma plenitude em que este o tinha, salvas as 
modificações prescriptas nos artigos ISS.*" e seguintes. 

rsão podemos porém entender de outro modo o artigo 190.% desde 
que o vemos a substituir o artigo 198.*» do projecto prhnitivo, que 
estava redigido nos seguintes termos: «Quando a mãe nomear tutor 
a seus filhos por hnpedimento do pae, ou vke-versa, e este impedi- 
mento venha a cessar, ficará a dita nomeação sem eíTetto». 

O projecto primitivo era lógico, porque não permittia a nenhum dos 
cônjuges na constância do matrimonio nomear tutor aos filhos, senão 
quando o outro cônjuge estava inhibido do exercício do pátrio poder, 
porque esta inhibíçao reputava-se equivalente á falta do coi^ugepara 
os eneitos do pátrio poder; e esta ficção não pôde durar senão em- 
quanto durasse a mcapacidade, devendo cessar os seus effeitos logoque 
cessasse a causa. 

Com relação ao filho perfilhado voluntariamente, o progenitor que 
primeiro o reconheceu, ou seja o pae ou a mãe, é que pode nomear-bie 
tutor, aindaque o filho venha a ser reconhecido posteriormente pelo 
outro progenitor, artigo 277.*, e que este seja o pae, porque o reco- 
nhecimento tardio de um dos pães não deve tirar a força a um acto 
legitimo e consununado do outro, cujo amor foi mais diligente. 

£ se o j)erfilhamento é feito por ambos os pães ao mesmo tempo, 
ou se a mae, perfilhando primeiro que o pae, não fez a nomeação an- 
tes da perfilhação pelo pae? Segiie-se o disposto nos arii^ 193.* a 
195.% porque, salvas as modificações expressamente consignadas na 
lei, a tutela dos fiUios perfilhados segue a mesma regra da tutela dos 
fiiihos legítimos, artigo 275.<' 

Os pães do filho espúrio, assim como os do legitimo, podem tam- 
bém nomear-lhe tutor por acto iifUer-vwos, ou em testamento, nos 
casos em que são obrigados a dar-lhes alimentos, artigos 136.<' e 279.* 
Fora doestes casos entre os pães e os filhos espúrios não ha relates 
algumas jurídicas de família; são uns para os outros, como mteira- 
mente estranhos. 
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N^esta hypotbese o direito de nomear tutor não é eonseauencia do 
pátrio poder, que os pães dos filhos espúrios não té^n sobre estes, 
artigo i67.^ assim como o não téem sobre os filhos perfilhados os pães 
que contestaram a paternidade, e foram convencidos judicialmente, ar- 
tigo 166.» 

£ se o pae e a mãe do filho espúrio estiverem ambos obrigados a 
dar-lhe aUmentos? Parece que só na falta ou únpedimento de um dos 
progenitores é que o outro poderá fazer a nomeação por analogia e 
nos termos do que dispõe o artigo 195.^ salvo se o direito de um se 
constituir primeiro, e este fizer a .nomeação antes de se constituir o 
direito do outro, porque então vale a nomeação feita por aquelle, por 
analogia do que disiMíe o artigo 277.», com relação aos fimos pcirfi- 
Ihados. 

Ob naes de maiores perfilhados judicialmente também j>oderão no- 
mear-mes tutor? Pelo projecto primitivo do sr. Seabra nao havia du- 
vida a tal respeito, porque os nlhos perfilhados, ou o tivesson sido 
voluntária ou judicialmente, estavam do mesmo modo sujeitos ao 
p^o poder. 

O artigo do pnjecto primitivo (168.*), correspondente ao artigo 166.» 
do código, achava-se redi^pdo nos seguintes termos : cOs filhos me- 
nores perfilhados estão siyeitos ao poder paternal, da mesma forma 
Sue os filhos legitimos; Os pães não gosarão comtudo do usufiroeto 
os bens do filho perfilhado». 

Por isso o artigo 295.» do projecto, a que corresponde com a mes- 
ma redacção o artigo 277.» do código, se referia tanto ao fiUio perfi- 
lhado voluntariamente, como ao perfilhado judicialm^te. 

Porém, desde que o código negou ao pae o pátrio poder sobre o 
filho perfilhado judiciahnente, não tem elle o direito de nomear-lhe 
tutor nos termos prescriptos na secção que se inscreve da tutela dos 
fUhos ferfUhados. 

Pôde nomear-lhe tutor, mas nos termos da secção que se inscreve 
éa tntela dos filhos espúrios, como expressamente se determina no 
g único do artigo 166.» 

Os pães, que aliás podem nomear tutor, nãopodem todavia nomear 
protutor, como diremos em a nota ao artigo 9m.* 

O direito que tem o pae de nomear tutor ao filho menor abrangerá 
também o posthmao e o desherdado, oemo expressamente ^termina 
o artigo 177.» do projecto do código dvil hespanhol? 

Ouanto ao desherdado é indubitável que o pae pôde nomear tutor, 
porque esta nomeação é um dos direitos do pátrio poder, que nada se 
prejudica nem enfraquece com o facto da desherdação. 

E o mesmo dizemos a respeito do posthumo, se a mãe se achar 
inhibida de exercer o pátrio poder. Verdade S(^a que o posthumo antes 
de nascido sô se considera juridicamente existente para tudo o que 
respeita aos seus interesses. Porém o direito concedido aos pães de 
■ornearem tutor aos filhos, é det^pmmado mtis no interesse doestes 
do que no dos pães. 

A nomeação de tutor testaraentario ao posthumo não pode hivalidar 
o disposto no artigo 157.»; isto é, durante a gestação velará pelos in- 
teresses do nascituro um curador nomeado pelo juiz; e só pelo nas- 
cimento com vida e figura humana é que o tutor nomeado poderá 
entrar no exercido das suas femeções. 

Sobre a tutela testamentária do interdicto veja-se a nota ao artigo 
320.» 

Art. 194.^ Tanto o pae, como a mâe, na falta ou ao nape^ 
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dimento d'elle, podem nomear mn só tutor para todos os fi- 
lhos, ou um tutor diflferente para cada um d'elles. 

(Vid. artigos 196.» e 225.«) O código não permitte que se nomeie 
mais de um tutor simultaneamente a cada filho, para evitar os prejuí- 
zos que resultariam ao menor doesta confusão de representações; com 
um só tutor ha mais unidade, rapidez e boa ordem na administraçio. 
Se for nomeado mais de mn tutor, para çiue os nomeados se substi- 
tuam uns aos outros, em caso de morte, incapacidade, escusa ou ex- 
clusão de algum, etc, são chamados segundo a ordem da nomea(^, 
não sendo determinada de outro modo a precedência. 

Sempre que se nomeia mais de um tutor, julgam-se nomeados pela 
sua ordem, e para o efTeito de se substituírem uns aos outros. Por 
argumento doesta disposição não podem os pães nomear um tutor para 
a pessoa, e um administrador para os bens dos menores. 

O conselho de família também não pôde nomear mais de um tutor, 
e ha de nomear um só para todos os filhos. Não tem, como o pae, a 
liberdade de nomear um para cada filho. É o que se infere das dispo- 
sições relativas à tutela dativa. Se ha bens a grande distancia, pôde 
ser nomeado administrador especial para elles, não pelo conselho de 
família, mas pelo juiz da localidade aos bens, a requisição do juiz do 
inventario, artigo Í15.» 

Por identidade de rasão nos parece que no caso de tutela testa- 
mentária e legitima pôde nomear-se pela mesma forma administrador 
especial para bens que estejam a pendes distancias. O tutor e admi- 
nistrador téem responsabilidades distínctas. O administrador dá contas 
a quem o nomeia, e o tutor não responde por elle, porque não é pes- 
soa por elle escolhida, e de sua connança. 

Art. 195.® Quando a mãe nomear tutor a seus filhos, por 
impedimento do pae, e este impedimento \ier a cessar, ficará 
a dita nomeação sem effeito. 

(Vid. nota ao artigo i93.®) 

Art. 196.® Se o pao ou a mãe nomearem mais de um tutor 
para se substituírem uns aos outros, recairá a tutela em cada 
um dos nomeados pela ordem da nomeação, se a precedên- 
cia entre elles não for de outro modo especificada. 

(Vid. nota ao artigo IGi.*») 

Art. 197.® As pessoas que deixarem ao menor qualquer 
herança ou legado poderão nomear-lhe tutor, se o pae ou a 
mãe o não tiverem nomeado, e se o dito legado ou herança 
forem de maior valor que o património do menor. Esta no- 
meação, porém, dependerá da confirmação do conselho de 
familia. 

§ único. Mas bem poderá aquelle que, por seu testamento, 
deixar alguns bens ao menor, nomear, em todo o caso, admi- 
nistrador especial para os ditos bens, emquanto durar a me- 
noridade. 
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O código reeonheee a nomeação de tutor por mn estramho, veríâ- 
cados conjiinctamente os três requisitos seguintes : i.% que esse es- 
tranho deixasse ao menor herança ou legado, mais valioso do que o 
natrimonio do menor; 2.% que os pães ao menor fossem fallectdos; 
ó,% que não houvesse tutor nomeado por estes. 

A lei não dá ao estranho o direito de nomear tutor ao menor pelo 
simples facto de lhe deixar um pequeno legado, mas só quando* lhe 
deixar maior valor do que o menor tem, porque este donativo revela 
da parte do doador tal aíTecto pelo menor, que é de presumir que ti- 
vesse o maior cuidado na escolha do tutor. 

Porém, como a lei não confia tanto no amor do estranho, apesar 
d*esta prova, como no amor do pae, toma a nomeação dependente de 
confirmação do conselho de família. 

O projecto em o n.<> %"" do artigo 229.^ correspondente ao artigo 
224.'» do código, mencionava, entre as attríbuições do conselho de ia- 
milia, a de confirmar os tutores nomeados por estranho, disposição 
que a commissão revisora supprímiu, de certo por inútil, visto achar- 
se comprehendida n'este artigo, assim como com igual rasão devia ter 
supprimido muitas outras. 

Infere-se doesta doutrina, que se existir a tutela legitima ou dativa, 
cessa immediatamente que se tome eífectiva'a deixa, para dar iogar 
ao exercício das funcções do tutor nomeado pela pessoa que contem- 
plou o m^or. 

Á tutela deferida pelo pae ou pela mãe em virtude do pátrio poder 
é que esta não prefere. 

Administrador dos bens que deixa ao menor, pôde um terceiro no- 
mear, sem com isso prejucucar o exercido da tutela e confundir as 
representações do menor. 

Se o testador ou doador pôde determinar o modo e as condições 
do usufracto, pôde igualmente determinar as de administração, e por 
isso a nomeação do administrador não carece da confirmação do con- 
selho de familia. 

Esse terceiro pôde nomear administrador aos bens, ou os deixasse 
par testamento, como diz o código, ou por acto inter vivos, porque a 
rasão de decidir é a mesma em ambos os casos. 

As palavras em todo o caso sig^nificam que o testador, e por analoda 
o doador, podem nomear administrador aos bens, ou os bens deixados 
segam de maior ou menor valor que o património do menor, ou os 
pães sejam vivos ou fallecidos, ou tenham ou não nomeado tutor, etc. 

Se o estranho nomear tutor ao menor fora dos casos previstos no 
artigo, ficará o nomeado exercendo apenas as funcções de adminis- 
trador, nos termos do § único. 

Se o estranho excluindo os pães da administração dos bens doados 
ou deixados ao filho, nos termos do artigo 147.» n.*» 3.«, não nomear o 
respectivo administrador, será este nomeado pelo conselho de familia, 
por argumento do disposto no § único do artigo 141.« 

Art. 198.° Os tutores testamentários servirão emquanto 
durar a menoridade ou a interdicçao. 

(Vid. artigos 201.", 204.% 224.» n.« 2.» e 331.») O tutor testamentario 
tem o direito de se escusar da tutela, artigo 232.% porque este encarffo 
lhe não é imposto pela lei, mas pela vontade do homem. Porém desde 
que a acceíta ha de sujeítar-se ao trabalho durante todo o tempo da 
menoridade ou da interdicçao. 

O artigo correspondente do projecto primitivo termhiava pelas se-» 



Digitized by 



Google 



U6 ARTIGO m.« 

gamtes palavns, que a eommissSo revisora oon nsao elúiimou: 
c salvo se íállecerem oa forem removidos». 

O tutor dativo, como não pôde eseosar-se senão por oausa legitima, 
não é obrigado a exercer as Aincções da tutela por mais de três an- 
nos, artigo 204."*, podendo requerer findo este praso a sua substituição, 
porque os encarsos devem ser repartidos por todos. 

A di^[)osição do artigo 204.« já vinha no projecto primitivo, mas em 
seguida ao artigo correwondente ao SiG.*" do código, e com a dirigação 
do encargo por tempK) de dois annos. 

A commissão revisora conservou a coUocação e a doutrina até á 
edição de 1864, mas nos trabalhos da ultima revisão passou para aqui 
a doutriíia, e com a modificação do encargo obrigatório durante três 
annos. 

Os tutores legitimes são obrigados a servir, não só durante o tempo 
da menoridade, artigo 90i.<*, mas durante o tempo da interdicção, ar- 
tigo 3âl.«, porque, comquanto sejam si](jeitos a este cargo em virtude 
da lei» não estão nas mesmas circumstancias dos dativos. O encarco 
da tutela é-lhes até certo ponto compensado com a possibilidade de 
serem herdeiros do tutelado, e devera ter-se também em conta as es- 
treitas relações de parentesco que influem n'esta obrigação. É verda- 
deiramente a naturesa quem lhes hnpõe este dever. Ainda assim, sem- 
pre que ha mais de um parente no mesmo grau, e com idoneidade 
para a tutela, faz-se a substituição de uns pelos outros de três em três 
annos, citado artigaSOl.* ^ 1.% para que pese sobre todos o «lus, as- 
sim como todos téem direito ás vantagens, e porque na mesma força 
de relações de sangue não ha rasão para onerar um só com privfiegio 
de todos os outros. 

A disposição porém do artigo 201.% com referencia á mencHidade, 
não é inteiramente anplicavel á interdicção, onde dura todo o tempo da 
interdicção só a tutela do eoiônge, dos ascendentes e descendentes, ar- 
tigo 331.«, que são chamados pela ordem determinada no artigo 32(X« 

Só quanuo a tutela recair sobre outras pessoas, que não sejam o 
c(H\juge> ascendentes ou deeo^dentes, é que ha de observar-se o dis- 
posto no artigo 204.% conforme se iníère do artigo 321.% e ainda por- 
que o artigo 342.» do prcjecto primitivo, correspondente ao artigo &!.• 
do código, terminava assim : c mas a tutela de quaesquer outras pes- 
soas não poderá ser cHiuIgatoria por mais de quatro annos '. 

A tutela legitima carece da ccmfirmação do conselho de familia, 
l"" dos artigos 201.'» e 224.<' n.* 4.% porque, fundada na presump^ 
[e que o parentesco produz amisade, cede, como todas as presum- 
pções, á verdade. 

O projecto primitivo no artigo, que precedia o artigo correspon- 
dente ao artigo 198.<> do código, impunha ao tutor testamentario que 
recusasse a tutela, ainda mesmo com legitima causa ao tempo da no- 
meação, a pena da perda do legado deixado no mesmo testamrata 

A commissão revisora eliminou o artigo, mas ainda deixou a dis- 
posição repetida nos artigos 232.*» e 1780." 

SECÇÃO in 

J»A TUTELA LBCmiA 

Art. 199.^ Haverá tutela legitima: 
l.^ Nos casos de impedimento, suspensão, ou perda do po- 
der paternal; 
%^ Na faUa de tutor testamentario. 
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Art. 200.'' A tutda legitima pertence aos parentes do me- 
nor na ordem seguinte: 

1.^ Ao avô paterno; 

2.° Ao avô materno; 

3.® Aos demais ascendentes em linha recta, preferindo sem- 
pre o paterno em igualdade de grau; 

4.® Aos irmãos varões, sendo preferidos os germanos aos 
consanguíneos, estes aos uterinos e, em cada uma d'estas clas- 
ses, os de maior idade; 

S.® Aos irmãos do pae ou da mãe, preferindo sempre os 
da linha paterna, excepto sendo menos idóneos. Em igualdade 
de circumstancias, preferirá o mais velho. 

(Vid. artigos 278.» e 328.<») A tutela dos parentes chama-se legitima 

Soiíque é deferida pela lei, e só tem logar quando os menores nao põ- 
em ser regidos por algum dos pães, e gue estes não escolheram tu- 
tor, ou o tutor escolhido morreu, ou se impossibilitou, ou se escusou. 

A lei só providenciou para o caso da falta dos pães e da pessoa 
por elles indicada. 

Algumas legislações, na hypothese de fallecer o tutor testamentario 
depois do nomeante, mandam deferir a tutela dativa, e não a legitima, 
com o fundamento na vontade presumida do pae que, pelo facto de 
nomear tutor, manifestou falta de confiança nos seus par^tes legíti- 
mos. 

Todavia se o pae, pelo facto de nomear tutor testamentario, tivesse 
absoluta falta de connança nos^seus parentes, teria substituído o no- 
meado para o caso d*este não querer ou não poder aceitar a tutela. 

Na tutela dos mterdictos, como dizemos em a nota ao artigo 320.*», 
prefere a tutela legitima á testamentária, e não carecem os tutores le- 
gítimos de serem confirmados pelo conselho de família. 

A tutela dos menores são chamados os parentes, em regra, pela 
ordem da succossão, por se julgar que são os mais interessados na 
administração de bens, em que podem vir a succeder, e que a possi- 
bilidade de herdeiros compensa o ónus da tutela. 

E dizemos « em r^ôrra »j^ porque os tios. por exemplo, são preferidos 
aos descendentes dos irmãos, n.*>' 4.<» e 5.<», íjue nem cíiamados são a 
esta tutela, apesar dos descendentes dos irmãos estarem primeiro que 
os tios na ordem da successão, artigo 1969.® 

Prefere-se sempre a linha paterna á materna, em igualdade de grau, 
e o mais velho ao mais novo, em igualdade de linha e de grau, como 
consequência necessária da organisação da família. 

Com relação aos tios diz o codiffo que pôde ser preferida a linha 
materna á paterna, se os parentes a'aonella forem mais idóneos. Mas 
o conselho de família, que tem de connrmar os tutores legítimos, po- 
derá applicar esta regra também aos ascendentes e irmãos do menor. 
Todavia da redacção do artigo deprehende-se que quanto aos ascen- 
dentes e irmãos do menor o consefiio de família não tem o mesmo ar- 
bítrio no direito de confirmar que com reUiçao aos tios. 

N'estes a preferencia determma-se pela maior idoneidade ; n'aqnel- 
les só deixa de segnir-se a ordem legal quando não é absolutamente 
idóneo o primeiramente chamado. 

Quanto aos irmãos, são preferidos os germanos, não só porque a 
duplicidade do vhicuk) induz maior carinho e jMfecto, mas porque 
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tendo os irmãos germanos dobrada parte nas heranças, artigo 2001.'', 
devem também ser preferidos nos encargos, como é a tutela. 

O codiffo prefere os consanguíneos aos uterinos, porque prefere 
sempre a linna paterna á materna, não se descobrindo, como já dis- 
semos, rasão plausível para que se faça excepção a este principio em 
matéria de alimentos, impondo esta obrigação aos uterinos,'de prefe 
rencia aos consanguíneos, artigo 174.° 

O que tem sido objecto de larga discussão é se na palavra t ascen- 
dentes », que se acha em o n.® 3.*» do artigo 200.°, se comprehendem 
só os varões ou se também as fêmeas. 

N*uma decisão do conselho de tutela, proferida no juizo de direito de 
Alcobaça, e publicada no jornal O Direito, n.° 43, primeiro anno, se de- 
clarou que os ascendentes do menor não podem ser tutores legítimos. 

Funda-se aquella decisão em que o principio geral consignado no 
artigo 200.° n." 1.°, 2.°, 4.° e 5.° do código é que a tutela legitima per- 
tence exclusivamente aos parentes varões, na ordem por que ali vem 
designldos, que por isso nao deve suppor-se que o mesmo código qui- 
zesse no n.° 3.° estabelecer uma excepção em favor das mulheres, não 
fazendo disso expressa menção; e que a disposição do artigo 234.* 
n.° 3.° do código civil é apphcavel unicamente á tutela dativa, como 
se conhece combinando-a com o artigo 442.° do código civil francez, 
e com o seu commentador Rogron. 

A doutrina contida n^aquefla decisão é sustentada por muitos ju- 
risconsultos distmctos, mas é incompatível com as disposições do có- 
digo, ou se attenda à redacção do n.° 3.° do referido artigo 200.°, ou 
aos locares parallelos, ou ás fontes dos respectivos artigos. 

O citado n.° 3.° emprega a palavra c ascendentes > na sua mais am- 
pla generalidade, sem detemunação alguma; e, se o código quizesse 
excluir os ascendentes mulheres, referir-se-ia positivamente aos as- 
cendentes varões, como o faz, por exemplo, no numero 4.® com relação 
aos irmãos. 

O código, quando quer referír-se ao ascendente varão, não usa da 
expressão genérica t ascendente », como se vé em os n.°* 1.° e 2.° do 
artigo 200.°, e no artigo 1061.° §§ 1.° e 2.° 

m artigo 234.° n.° 3.° dispõe-se sem restricção alguma que as 
ascendentes do menor podem* ser seus tutores, e não ha rasão para 
abranger^ em o n.° 3.° do artigo 234.° a tutela testamentária e dativa, 
e excluir a legitima. 

Se attendermos á fonte do referido artigo 234.°^ que é o artigo 202.° 
do projecto de codiffo civil hespanhol, esse diz assim em o n.° 1.° cor- 
respondente ao n.° 3.° d'aquelle artico : Las mv^eres, á excepcion de 
las abuelas dei meiwr, que sean vindas. 

Se recorrermos ás fontes do artigo 200.° mais se fortifica a nossa 
opinião, ou o artigo tivesse por fonte a reforma judicial, ou o projecto 
de código civil hespanhol, como nos parece mais provável. 

A reforma judicial diz no artigo 4z9.° : t Na falta de pae e mãe, e 
de tutor nomeado pelo pae, a tutela pertence aos ascendentes dos me- 
nores, na ordem seguinte: 1.**, ao avô paterno; 2.°, ao avô materno; 
e assim continuará na linha dos ascendentes, preferindo sempre o as- 
cendente paterno ao materno do mesmo grau»; e no artigo 435.° diz 
assim : « Não podem ser tutores, 2.°, as mulheres, excepto as mães, 
avós e bisavós, com confirmação do conselho ». 

O projecto de código hespanhol diz o seguinte no artigo 182.°: t La 
tutela legitúna corresponde unicamente á los abuelos y hermanos dei 
menor por el órden siguiente: 1.°, ai abuelo paterno; 2.°, ai abuelo 
materno; 3.°, a las^abuelas paterna y materna por d miamo órden» 
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mientras se coaserven viudas; 4.*, a los hermanos varones, siendo 
preferidos los que lo sean por ambos lados, y entre estos el de mayor 
edad. Todas estas personas se reemplazaràn en la tutela por el órden 
que van designadas ». 

De propósito transcrevemos os artigos, tanto da reforma judicial 
como 00 projecto de código civil hespanhol, attinentes ao assumpto, 
porgue assim facilmente pode conhecer-se a exactidão com que asse- 
verámos que as fontes do código auctorisam a nossa opinião. 

A redacção do artigo encosta-se mais á do artiço correspondente 
do projecto de código civil hespanhol. O nosso código não restringiu 
o direito de serem tutoras as ascendentes expressamente ás viuvas, 
deixando esta circumstancia á apreciação do conselho de familia, que 
tem de as confirmar para ellas entrarem no exercício da tutela, ar- 
tigo 201. <> § 2.*, assim como a mãe binuba carece também da confir- 
mação do conselho de familia para ser mantida na administração dos 
bens dos filhos, artigo 162.° 

Pelas mesmas rasões expostas as ascendentes do menor podem ser 
vogaes do conselho de família. 

As palavras *em linha rectas empregadas em o n.<» 3.*» bem po- 
diam dispensar-se, porque não ba ascendentes em linha transversal. 

A tutela dos parentes não tem logar com relação aos filhos illegi- 
tímos, nem mesmo a respeito dos perfilhados, artigo 278.*, porque 
estes, propriamente fallando, não pertencem á familia de seus pães, 
comquanto fiquem em immediatas relações jurídicas com estes pelo 
facto da perfilhação. Com relação pois aos filhos illegitimos, na falta 
de tutor testamentario, tem logar o dativo. 

Mas as disposições relativas á tutela dos menores abrangem os in- 
terdictos em tudo quanto lhes forem applicaveis, artigos 3Í1.* e 328.» 

Convém notar que as disposições do código a respeito da tutela e 
administração da pessoa e bens ae menores e orphãos não derogam o 

S receito da constituição politica quanto á tutela do successor da coroa, 
fos termos da carta constitucional, artigos IS.*» § 4.« e 100.% o tutor 
do herdeiro presumptivo do reino, durante a sua menoridade, é a pes- 
soa nomeada em testamento pelo pae; na falta de tutor testamentario 
é a rainha mãe, e na falta d esta quem as cortes escolherem. Porém 
a tutela designada pelas cortes nunca pôde recair em pessoa a quem 
possa tocar a successão do reino na falta do tutelado, restricção esta 
que não se refere Á tutela testamentária. 

A carta foi redigida ainda sob a influencia do velho direito civil, que 
nej^ava ás mães o pátrio poder, e por isso não só não concede á rainha 
mae o nomear tutor testamentario, mas até permitte ao rei o exclui-la 
da administração da pessoa e bens do filho primogénito, preferindo-lhe 
em testamento pessoa estranha. Porém como as provisões da carta são 
relativas unicamente ao successor da coroa, a administração da pes- 
soa e bens dos infantes fica inteiramente sujeita á legislação civil. 

Art. 201.^ Os tutores legítimos servirão emquanto durar 
a menoridade. 

§ 1.** Se houver diversos parentes, no mesmo grau e igual- 
mente idóneos, ser\irá cada um d'elles por espaço de três 
annos. 

§ 2.° A tutela legitima depende da confirmação do conse- 
lho de famiUa. 

(Vid, nota ao artigo 198.<») 
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SECÇÃO IV 

DA TUTELA DATIVA 

Art. 202.° A falta dos tutores testamentários e legítimos 
suppre-se com a tutela dativa. 

Al. 203.° Os tutores dativos são nomeados pelo conselho 
de família. 

(Vid. arlijfos S24.» n.« 3.» e 228.») A tutela deferida pelo conselho 
de famUia so tem logar na falta de tutor testamentario e legitimo. Na 
tutela legitima intervém o conselho de família unicamente para veri- 
ficar se é competente para exercer as funccoes de tutor a pessoa de- 
signada na lei. Na tutela dativa o direito de escolha do conselho de 
. familia não é limitado senão pelas condições da pessoa que esteja no 
caso de bem desempenhar aquelle encargo, devendo ter todavia em 
vista o disposto no artigo 228.«, e por isso preferir os parentes que 
houver no julgado, e que sejam idóneos. O ónus devo pesar de pre- 
ferencia sobre o parente que está liirado ao menor por um dever de 
família» o que pódc vir a succeder-lhe. Os parentes sao os que esti- 
verem dentro Jo decimo mu. O parentesco em grau ultenpr já nào 
serve de fundamento a relações juridicas, artigos 177.«, 315.» e 2005.« 
A tutela dativa é de absoluta necessidade, porque ha de prover-se de 
tutor a quem o não tem nem testamentario nem legitimo. 

Art. 204.^ Os tutores dativos não sSo obrigados a senir 
por mais de três annos. 

(Vid. nota ao artigo i98.») 

SECÇÃO V 

DOS {llOniTORBS 

Art. 209.° Em todos os casos de tutela haverá um protu- 
tor, nomeado pelo consellio de família na mesma sessão, em 
que nomear ou confirmar o tutor. 

(Vid. artigo 224.» n.» 4.» e d30.<>) A entidade «protaton é substi- 
tuição, com pequena variante de attribuiçòes, do que o nosso antiffo 
direito chamava «subtutor». Serve para vigiar a administração ao 
tutor e velar pelos interesses do menor e interdieto, quando se acham 
em oppoíiçào com os do tutor, artigos Í88.» n.® l.« e 330.» Durante o 
pátrio poder, como não existe protutor, citado artigo r330.% nomeia-se 
tutor ad hoc sempre que ha conflicto entro os interesses do jpae e do 
flHio, artigo 153.» A existência de protutor na tutela toma desneces- 
sária a nomeação de tutor especial quando os interesses do menor es- 
tiverem em opposição com os do tutor, artigo ^SS."* n.<* Lfih paeB que 
podefli nomear tutor não podem nomear protutor. Este é sjmpre no- 
meado pelo conselho de famiFia, como dispõem os artigos 2Mi' e330.% 
ao contrario do que se acha estabelecido no artigo 185." do projecto 
de código hespanlioi, que permitte a nomeação ao pae ou á mãe. 

A doutrina do nosso coaigo é melhor. O pae, escolhendo para tutor 
uma pessoa da sua confiança, nào podia a^m coutradicção nomear-Die 
logo um fiscal; e demais era conveniente que fosse o consettio de fa- 
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milia qaem eseolhesse mi) vigia para acautelar os perigos de uma vm- 
' tade precipitada ou illudida na nomeação do tutor. 

Os pães nao podem por forma alguma dispensar ou prohibir a no- 
meação de nrotutor. A tutela, emquanto ao seu objecto, pertence ao 
direito pubfieo, que nao pode ser alterado por vontade das partes. 

A primeira parte do artigo, exigindo que haja j)rotutor em todos os 
casos de tutela, isto é, ou seja testamentiuria, legitima ou dativa^ está 
em contradicçao com a segunda, onde se manda fazer a nomeação na 
mesma sessão em que o conselho de íámilia nomear ou confirmar o 
tutor. Deprehende-se da segunda parte do artigo que em regra na tu- 
tela testamentária não ha nrotutor, poisque o tutor testamentario só 
em dois casos carece de connrmaçao do conselho de familiar 1.°, quando 
a mãe nomeia seu segundo mando, artigo 193.* § único; 2.», quando 
a nomeação é feita por estranho, artigo i97.o Acresce ainda que o ar- 
tigo 224.* dá logar a grandes duvidas com as palavras do n.* 4.» : c no- 
mear protutor, nos casos em que deve haver esta nomea^ », parecendo 
que ha algum caso de existência de conselho de família em que este 
não tenha que fazer a nomeação de protutor. 

No entretanta estas disposições incidentes devem entender-se por 
aquellas em que se trata principalmente do assumpto, como são a pri- 
meira parte ao artigo, que diz expressamente que ha protutor em io- 
dos os casos de tutela, e o artigo 187.*, pelo qual não ha tutela sem 
um tutor, um protutor, um curador c um conselho de família. 

Basta transcrevermos aqui os artigos i85.» e 186.* do projecto de 
código civil hespanhol, fontes doeste, para se conhecer qué ha protutor 
em todos os casos de tutela, e que as duvidas, a que dá logar a segunda 
parte do artigo, provém da pouca critica com que se aproveitou, para 
significar uma regra absoluta, a mesma redacção do original, que em 
se^^da á regra marcava uma excepção. 

Artigo 18d.» En todos los casos de tutela el c&nsejo de família nom- 
brará un protutor, siempre que no haya sido nomtn'ado por el padre 6 
por la madre. 

Artigo 186.* En el caso de tutela dativa el consejo de família nom- 
brará en la misma sesion en qUe nofílbre el tutor. 

Se o nosso código dq)oi6 de ter dito, como o projedo de código 
hespanhol, que havia protutor em todos os casos de tutela, restringisse 
a oorigaçao de o homear na mesma sessão em que o conselho de fa- 
mília confirma ou nomeia o tutor, aos casos da tutela legitima e dativa, 
como o projecto de código hespanhol a restringe ao caso de tutela da- 
tiva, já não havia lo^ar a estas duvidas. 

No projecto primitivo, cujo artigo 209.* se acha fielmente reprodu- 
zido no artigo 205.*, ainda podia ter desculpa aquella redacção, porque 
Selo projecto do sr. Seabra, assim como os tutores legitunòs careciam 
e ser confirmados pelo consattio de fámilia, careciam de ser reconhe- 
cidos pelo mesmo conselho os tutores nomeados pelos pães, comquanto 
a palavra * reconhecer* não tivesse n*aquena espécie a mesma si^fi- 
cação que a palavra confirmar, como se mostra do n.* 2.* do artigo 229.* 
do projecto. 

No entretanto, quaesquer que sejam as divergências de redacção, 
é certo que em todos os casos de tutela ha protutor, artigos 1^.* e 
330.* No caso de tuteia dativa e de tutela legitima, bem como (h tu- 
tela testamentária que care^ de confirmação, deve ser nomeado o 
nrotutor na mesma sessão ^n que se nomear ou confirmar o tutor. 
No caso de tutela testamentária não sujeita a confirmação deve fazer- 
se a nomeação de protutor na primeira reunião do conselho de famí- 
lia, cuja convocação prompta o tutor deve requerer, porque não pôde 
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começar a exercer o seu cargo antes da convoca^ do ccmselho de fa- 
mília e nomeíiçao do prolutor, sob pena de remoção, artigo 235.» n.» !.• 

O codiffo civil francez dispõe também no artigo 420.° que em todos 
os casos de tutela ha protutor nomeado pelo conselho de família. 

A nomeação do protulor, comquanto tenha logar na mesma sessão 
em que se confirma ou nomeia o tutor, deve fazer-se depois d'aquelle 
acto, não só para que o tutor, se é membro do conselho de família, 
se abstenha de intervir na nomeação do protutor, mas porque está na 
ordem natural das idéas que se nomeie primeiro o administrador, e 
depois o seu fiscal, isto é, primeiro o principal, e depois o aecessorio. 
N*esta mesma sessão são também nomeados os louvados, lei de 16 de 
junho de 1855, artigo 27.« § 1.» 

Art. 206.** Se o tutor for parente do menor, o protutor nio 
poderá ser nomeado na mesma linha, salvo sendo irmão ger- 
mano. 

§ único. Se não houver parentes senão em uma das linhas, 
e o tutor for nomeado n'ella, o protutor será nomeado de en- 
tre os estranhos. 

Só nos casos de tutela, e não quando o menor ou interdicto estão 
sujeitos ao pátrio poder, é que ha protutor, artigo 330.° Seria indeco- 
roso nomear um fiscal á admmistração do pae, em cujo amor pelo 
filho o legislador descansa. 

Seria repugnante com os sentimentos da natureza commetter a um 
estranho a missão de vigiar ^ conducta do pae sobre a pessoa e sobre 
os bens do filho. 

A reçra geral é que tutor e protutor não pertençam á mesma linha, 
para evitar gue este, longe de ser o fiscal do tutor, com elle se con- 
luie, em rasao das suas relações de parentesco, para se locupletarem 
á custa do menor, ou deixarem correr á revelia os seus interesses. 
Assim, se o avô paterno é o tutor, não pôde ser protutor o tio paterno, 
e vice-versa. O código exceptua o caso do protutor ser irmão germano 
do menor. 

Esta excepção tem o seu fundamento em oue o irmão çennano 

Sertence ás duas linhas, e por estas relações ae sangue será verda- 
eiro advogado dos interesses do menor. 

Assim, se o tutor é o avô, e protutor um irmão, o menor tem n'este 
uma garantia contra o desleixo ou malversação d*aquelle. 

Se não houver parentes senão em uma das linhas, e o tutor for 
nomeado n'ella, o protutor sená nomeado d' entre os estranhos, prefe- 
rindo os amigos aos pães do menor, como é de rasão, e se achava 
expressamente determinado no projecto primitivo. 

SECÇiO VI 

DA FORIAÇÀO DO CONSBLDO DB FAMJilA 

Art. 207.** o conselho de família compõe-sç de cinco pa- 
rentes mais próximos do menor, residentes dentro dos limi- 
tes da jurisdicção do juiz do inventario, três da linha paterna 
e dois da materna, preferindo os mais velhos, em igualdade 
de grau. 
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§ 1.** Se não houver parentes senão de uma das linhas, os 
outros vogaes serão nomeados de entre os amigos dos pães 
do menor, com a differença de que, n'este caso, aindaque essa 
linha seja a materna, subminístrará três vogaes. 

I 2.^ Os irmãos germanos, e os maridos das irmãs germa- 
nas do menor, podem ser todos conjunctamente membros do 
conselho de famUia, aindaque sejam mais de cinco; mas, se 
formarem numero par, será chamado mais um parente. 

I 3.® A nuUidade, resultante da inobservância do que fica 
disposto n'este artigo, pôde ser sanada pelos tribunaes, se não 
inter\ier dolo, ou não houver prejuízo dos menores. 

Art. 208.** Se os parentes, que residirem no julgado do in- 
ventario, não forem em numero sufBciente para a formação 
do conselho de família, serão chamadas pessoas que tenham 
tido relações de amisade com os pães do menor, e, na falta 
d'ellas, quaesquer outras pessoas de probidade. 

Art. 209.** Os parentes, que residirem em diversa jurisdic- 
ção, podem, querendo, fazer parte do conselho de familia. 

(Vid. artigo 318.») Os pães nem podem nomear nem excluir qual- 
quer individuo de vogal ao conselho de familia. A nomeação dos vo- 
gaes, que hão de compor o conselho de familia, pertence ao juiz, que 
na de escolhe-los nos termos prescríptos n^este artigo. Por direito an- 
tigo, reforma judicial, artigo 395.% podia o pae nomear os membros 
do conselho de familia. 

Do despacho do juiz que nomeia os vogaes do conselho de familia 
cabe recurso de aggravo de petição ou de instrumento, segundo com- 
petir. 

Pela legislação antiga o conselho de familia compun^a-se de qua- 
tro membros e era presidido pelo juiz, o qual não só tinha voto nas 
suas deliberações, mas para estas serem exequíveis na maior |)arte dos 
casos era necessário que elle as approvasse expressamente, citada re- 
forma, artigo 396.* 

Agora que o juiz apenas preside e nem sequer tem voto de desem- 
pate, foi necessário tomar um numero impar para evitar os empates. 

O conselho de familia compõe-se de cinco membros, tirados dos 
parentes do menor, segundo a proximidade do grau, preferindo em 
Igualdade de grau os mais velhos. 

Podem entrar no conselho ordinário os parentes que residem fora 
dos limites da jurisdicção do juiz do inventario, com a única differença 
de que estes não ippáem ser compellidos a fazer parte do conselho. 
Mas se forem admittidos a fazer parte do conselho não podem escu- 
sar-se depois da aceitado do encargo com o fundameúto de residi- 
rem em alheia jurisdicção. 

A obrigação imposta aos parentes do menor, que residissem em 
alheia junsdicção, de fazerem parte do conselho de familia, não só 
importaria para elles grandes despezas e sacrifícios, mas seria preju- 
dicial ao próprio menor pelas d^noras na reunião, quando este inte- 
ressa em que o conselho possa reunir-se facihnente e vidar de perto 
o tutor. Deverão porém ser admittidos ao conselho, se elles quizerem, 
como já era por direito anterior, reforma judicial, artigo 394.«, porque 
a presump^ do seu amor e interesse pdo menor nao diminue pelo 
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facto de morarem em jorísdicçao alheia, seado, ^es os juixes do pre- 
juizo que sofihrem com a sua assistência ao conselho» achando-se alon- 
gas distandas. 

No entretanto cremos que, se elles residirem a tão grande distan- 
cia, que a sua convocação e comparecimento demandem longas de- 
moras, não deverão ser admittidos, aindaque queiram, a fazer parte 
de conselho. 

Poder-se-ha admittir, por exemplo, que o parente, que reade nas 
ilhas, ou nas possessões ultramarinas, obrigue o juizo a não reunir o 
conselho de familia, sem primeiramente o chamar por depreeada? 

De certo não. O artigo 209.» deve entender-se em termos, que da 
sua execução literal não resulte absurdo : a sua disposição só poderá 
referir-se aos parentes que moram nos julgados próximos ao do in- 
ventario. 

Em todo o caso o juiz do inventario deverá nomear os vogaes do 
c(maeUK) de entre os parentes residentes na sua jurisdicção, proce- 
dendo á nomeação dos parentes que residirem em Julgado diflerente 
só depois que estes fizerem a competente reclamação. 

É o que se infere da redacção e collocação dos artigos 208.* e 209.» 
O código na falta de parentes, que residam no julgado do inventario, 
manda chamar, não os parentes que residam em jurisdieção alheia, 
mas os amigos dos pães do menor, ou quaesquer pessoas de probi- 
dade, artigo 208.», e só depois, artigo 209.*», é que determina que os 
parentes, que residem em jurisdieção alheia, possam fazer parte do 
conselho. 

Se os parentes, que residem em julgado alheio, não podem ser obri- 
gados a servir no c(mseUio de famitia, i>or maioria de rasao só poden 
ser obrigados a servir os estranhos que vivam no julgado do invoítaria 
Se forem chamados estranhos devem ser tirados de entre os vizmhoi 
por argumento do artigo 1206.» § !.<>, e no projecto primitivo o arti- 
go 212.*», correspondente ao artigo ^98.*» do código, terminava pelas 
palavras da freguezia, que a commissão revisora com rasão elinmiou» 
porque não só os moradiures na freguesia do maior, mas os moradores 
em qualquer freguezia do julgado do inventario, são obrigados a com- 
por o consdho de família, ccunquanto esta obrigação deva começar 
pelos mais vizinhos. 

Também é certo que os estranhos, emquanto houver parentes dai- 
tro do decimo grau no Julgado, que estejam no (^so de fazer parte do 
conselho de familia, nao podem ser obrigados a supportar este oans, 
artigos 228.*» e 233.*» 

Porém muitas vezes tci^ de ser chamadas extraordinariamente a 
compor o conselho de familia pessoas estranhas, porque nenbum vo- 
gal do conselho de familia tem voto nem sequer pôde assistir a deli- 
beração sobre negocio em que elle ou os seus ascendentes, descen^ 
dentes ou ccmjuge tenha interesse opposto ao dos menores, artigo 218.* 
e a incompatibilidade por este motivo ha de veríflear-se fk^qnente- 
mente. 

Os membros do conselho hão de ser tirados de ambas as linhas, 
paterna e materna, para poderem zelar os interesses ôo menor, tanto 
03 parentes do pae, como os da mãe, C(»^ribuindo sempre a Unha pa^ 
tema com maior numero de vogaes; e não podoido a linha materna 
dar três vogaes, senão <^ndo não houver parentes na linha paterna, 
que seja necessário supgrir com estranhos esta falta. 

Por identidade de rasao se n'uma das linhas houver parentes, mas 
nao os precisos para compor o conselho de familia, sn|qire-se a falta 
com eetrft&hos: assiin cone a ttaha ■mtema dá três vogMS, vão só 
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quando nao ha p^ente^ na linha paterna, mas quando oa que ha nao 
pre^diem o numero de três. 

Nos parentes comprehendem-se os afiins? Não, porque não fazem 
parte da Unha paterna, n^n da materna. 

O código em todos os artigos, em que emprega a palavra parentes, 
refere-se unicamente aos Ugados pelos vmculos do sangue, excluindo 
os affins. A reforma judicial chamava expressamente os afóns ao oon* 
selho de famiha, e o código, chamando os cunhados a compor o eon* 
selho de família, fez d'elles menção expressa. 

Entre os ascendentes, como as mulheres podem fazer psurte do con* 
selho de fámilia, artigo 234.<> n.*» 3.% preferem estas aos varões em igual* 
dade de grau, se são mais velhas; porque se o projecto de código eiva 
hespanhol estabeleceu que os ascendentes varões fossmn sempre prefe- 
ridos ás mulheres, em qualquer grau que se achassem, o nosso eodigo 
não reomheceu essa preferencia, nem mesmo em igualdade de grau. 

Nem o silencio do nosso código a este respeito implica preiuizo al- 
gum; porque nunca se ha de verificar a hypothese de colUsao entre 
os ascendentes do menor, varões e fêmeas, por causa da constituição 
do consoo de familia, porque nunca ha de haver nos ascendentes, 
varões e fêmeas, nem sequer o numero absolutamente indispensável 
para compor o conselho de famiha. 

A ordem marcada no artigo deve ser observada? 

O artigo â07.<>, em logar de dizer, como o artigo 1206.^ que o con- 
selho de famiha se compõe dos parenies mais próximos, diz, como a 
reforma judicial, artigo 394.% que o conselho de familia %e compõe 
de parentes mais próximos ; o que dá lo^ á duvida se 'o juiz é obri- 
gado a seguir rigorosamente a proxinudade do grau, ou se poderá 
escolher é^entre os mais próximos. 

Se porém o juiz, alterando essa ordem, não proceder com dolo, nem 
d*ahi resultar prejuízo para os menores, não haverá por isso nnUidade 
na composição do conselho, nem nas sxlsa deliberações. 

Deverá no entretanto seguir rigorosamente na nomeação a proxi- 
midade do grau, a não ter rasões de suspeita contra a idoneidade âoe 
parentes mais próximos. 

Suppunhâmos porém que ha menores de diversos leitos, porque o 
pae ou a mãe casou duas ou três vezes, e portanto mais de uma lii^ 
por um lado, como ha de organisar-se o conselho de famiha, que não 
pôde compõr-se de mais de cmco membros, salva a hvpothé^ espe- 
ciaUssima do § l*» do artigo 207.»? 

Deverá organisar-se um conselho de familia espeeial para os filhos 
de cada leito? Entendemos que não. 

Attendeodo ao esptriio da lei, nos termos do artigo i6.°, que laanda 
entrar no conselho de famiUa prentes de ambas as linhas, parece 
nos que se deve ir buscar á Unha de cada grupo algum vogal para a 
composição do conselho de familia. 

Por exemplo, Maria teve filhos de Jo8ó> Manuel e Antowo, con os 
quaes casou successivamente; faUeceu ella deixando menores todos 
os filhos e sendo já também faUecido o seu uhimo marido^ oompõe-se 
o conselho com dois parentes por parte d' ella, e cada uma das linhas 
de José, Manuel e António dá seu vogal Se os filhos são só de dois 
leitos, como a linha paterna tem que dar três vogaes, parece cpe deve 
dar (k)is o grupo dos filhos mais novos^ porque são esses os que mais 
carecem, pela sua idade, de todo o zelo com a sua pessoa e bens. 

Só ha um caso em que o conselho de famiUa póoe constar de maia 
de cinco membros^ que é qoaado os irmãos sermanos, coDjuaetainei^ 
com os maridos dás htmas gwmaBM» esoeèor^n este namoKK 
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Os irmãos gennanos, como parentes do menor pelo lado do pae e 
da mãe, representam ambas as linhas, e os maridos das irmãs germa- 
nas vem como alliados no mesmo grau, vistomie estas são excloidas 
da composição do conselho de famiiia, artigo 234.*' n.« 3.» Os maridos 
das irmãs germanas não entram no conselho de famiiia, senão vivendo 
estas, como se infere da redacção do § â.^" do sã^úao 207.<» e diz clara- 
mente o projecto de código hespanhol no artigo 191.% uma das fonttô 
d'este artigo. 

O código declara vogaes natos do conselho de famiiia apenas os ir- 
mãos bilateraes e os maridos das irmãs bilateraes, e não assim os ir- 
mãos consangumeos e uterinos e os maridos das irmãs unilateraes. 
Effectivamente, em regra é mais i)rofunda a aílèição entre irmãos bi- 
lateraes, do gue entre irmãos unilateraes; e parece também que o 
legislador quiz chamar á formação do conselho de família todos os in- 
teressados ou participantes na mesma successão, como são os irmãos 
germanos com relação à successão dos ascendentes. 

Entre os irmãos germanos ha na partilha da herança em regra 
identidade de interesses, e por isso os maiores, promovendo os seus 
interesses, promovem os dos menores. Todos interessam em que se 
descreva com fidelidade, se avalie com exactidão, e se reparta com 
igualdade. 

Nos casos em que os interesses sejam oppostos não pôde o irmão 
votar, nem sequer assistir á deliberação do conselho de famiiia sobre 
o respectivo negocio, artigo 218.<» 

Nao pôde porém o juiz exéluir da formação do conselho de famiUa 
os irmãos ffermanos, nem os maridos das irmãs bilateraes do menor, 
com o fundamento de que elles téem interesses oppostos aos doeste. 
Nas hypotheses especiaes de collisão de interesses e que o juiz deve 
obstar a que tomem parte, ou mesmo assistam á deliberação do con- 
selho de famiiia sobre negocio em gue elles tenham interesse opposto 
aos dos menores, nos termos do referido artigo ãlS.*» 

A redacção do § |.» do artigo 207«« dá lo^so* a duvidas ponderosas, 
que o código poderia ter resolvido, e que nos vamos indicar. 

Os irmãos germanos, sendo cinco, excluem do conselho de famiiia 
os ascendentes, como dispõem o artigo IQS."» do prr^ecto de código civil 
hespanhol? Ou compõem o conselho conjunctamente com os ascen- 
dentes, qualquer que seja o seu numero, como dispõe o artigo 408.* 
do código francezf 

Ou os irmãos não são vogaes natos do conselho de famiiia, e são 
wpenàs chamados, quando ha ascendentes, até com estes comporem o 
numero de cinco, de modo que sô possam ser chamados todos ainda 
em numero excedente a cinco, quando não houver ascendentes, ca- 
pazes de serem membros do conselho? 

Aindaoue o código em geral se encostou mais ao projecto de código 
hespanhol^ do que ao código civil francez, parece-nos que, em presença 
da redacção do artigo, devemos adoptar a doutrina do código francez. 

O artigo, ordenando que sejam chamados para compor o conselho 
de famiUa os parentes mais próximos, não deroga no § %• este prin- 
cípio pelo facto de chamar os irmãos. 

O que parece é gue os irmãos germanos são, como diz o projecto 
de código hespanhol, vogaes natos do conselho de famiiia, e que fa- 
zem parte doeste, querendo, aindaque haja parentes mais próximos 
ascendentes e descendentes, em numero para compor o conselho de 
famiiia, noisgue os descendentes também podem entrar na formação 
do conselho de famiUa no caso de interdieção, em que a organisação 
do conselho é a mesma com pequena differença, artigo 318.* 
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O conselho de familia, que se organisa tanto para ser ouvido sobre 
o requerimento da interdicçao, artigo 317.% como para físcalisar o 
tutor do interdicto, artigo 320.», se este não é pae ou mãe, que tem 
o pátrio poder, artigo 322.% é formado como o conselho de familia 
para os^menores, cujas regras são applicaveis aos interdictos, arti- 
gos 3i8.« e 321.» 

Não vemos rasão por que do conselho assim formado para os inter- 
dictos não possam fazer parte os descendentes, que ahás podem ser 
tutores, artigo 320.» n.« 3.» 

Portanto as maiores differençãis na constituição do conselho de fa- 
milia para os menores e para os interdictos, e que resultam da diver- 
sidade das causas de incapacidade, é que na tutela dos interdictos 
podem entrar no conselho de familia os descendentes e são d^elle ex^ 
cluidos os que requereram a inlerdicçãa. 

Os que requererem a interdicçao não podem ser membros do con- 
selho de familia, aliás seriam juizes e partes ao mesmo tempo e na 
mesma questão. Como informadores podem assistir, porque as infor- 
mac^s não obrigam o conselho a votar n*este ou n aquelle sentido. 

O § 3.» do artigo 207:» foi introduzido pelo sr. Seabra depois da 
grande polemica com o sr. Moraes Carvalho, em que o illustrado au- 
ctor do projecto sustentou em face do artigo 1.» a nullidade de todos 
os actos praticados pelo conselho de familia, se na organisação doeste 
se pretensse alguma das disposições do (odigo. 

Não ha conselho de familia, senão na tutela dos fllhos legitimes, 

Sela rasão, que já demos, de que os filhos illegitimos ainda perfilha- 
os não são propriamente membros da familia dos pães. (Yid. nota 
ao artigo i99.») 

Os membros do conselho de familia, uma vez nomeados, são obri- 
gados a servir durante todo o tempo da menoridade ou da interdicçao. 
sem poderem escusar-se do encargo, passado certo tempo, como e 
permittido aos tutores dativos, artigo 201.», e n^alguns casos aos legi- 
times, artigo 201.» § 1.» O ónus do conselho de famiUa não é tão pe- 
sado, nem de tanta responsabilidade, como o de tutor. O conselho de 
familia não tem a^eu cargo administrar, nem dar contas, nem prestar 
se^rança pelas suas responsabilidades, e apenas a obrigação de re- 
unir-se para certos casos especiaes, e com as suas deliberações su- 
jeitas a recurso para o conselho de tutela, nos termos do artigo 226.% 
o que attenua ainda a sua responsabilidade. 

A organisação dos conselhos de familia pertence propriamente á 
lei do processo, que é de direito publico e por isso cáe immediata- 
mente sob o domínio da lei nova sem offensa do principio da não re- 
troactividade. 

Os conselhos de familia existentes ao tempo da promulgação do có- 
digo devem ser reorganisados nos termos dos presentes artigos, para 
que possam funccionar legalmente nos processos findos ou penden- 
tes, quando se tomar necessária a sua convocação. 

Art. 210.° O conselho de familia será convocado de oflBcio 
dentro de oito dias, contados desde a noticia do facto da or- 
phandade, ou da vacância da tutela, e em todos os outros ca- 
sos, no praso que parecer necessário. 

(Vid. nota ao artigo 189.») 

Art. 211.° O juiz fará sempre declarar no mandado convo- 
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e^río O objecto principal, que deve ser si]èffiettído i deli- 
beração do consdho. 

Art. 212.** O tutelado maior de quatorze annos tem o di- 
reito de assistir ás deliberações do conselho de familia^ e de 
ser n'ellas ouvido, quando se tratarem negócios de maior im- 
portância; e, não estando ausente, será convocado pela forma 
determinada nos artigos precedentes, para que possa, que- 
rendo, usar d'aquelle direito. 

(Vid. artigos 215.<» e i^d,*") No mandado eonvocatorio, ou dos vo- 
gaes do conselho de familia, ou do tutelado, deve declarar-se sempre 
o objecto principal, que ha a tratar, para (pie elles possam examinar 
e meditar sobre o negocio, e apparecer na reunião com a sua opinião 
esclarecida. 

O tutelado maior de quatorze annos tem direito de ser ouvido nas 
reuniões do conselho de lamilia, em que se tratarem objectos de maior 
importância, porque passados os quatorze annos suppõe-se-lhe já o 
necessário discernimento, se não para por si reger a sua pessoa e 
bens, ao menos para ser ouvido sobre essa administração. Por isso 
não só é ouvido sobre o facto da emancipação, mas é preciso o seu 
accordo para se verificar a emancij^ação, que se lhe não concede con- 
tra sua vontade, artigo 307.° Só nao é ouvido sobre os negócios que 
lhe interessam se estiver aumente, 

A palavra ausente terá aqui a significação rigorosa, que se lhe dá 
no artigo 55.°, de o individuo não estar presente, n^n d'eUe haver 
noticias? 

Cremos que não. Para se dar a ausência n*esta hypothese basta 
que elle não esteja presente nos hmites da jurisdicção do juiz do in- 
ventario. 

No entretanto a conmiissão revisora, alterando para peior a redac- 
ção do artigo do projecto primitivo, manda convocar o tutelado pda 
fárma delermmada nos arUgos precedentes, e portanto por precat(Hia, 
quanto estiver em jurisdicção differente, como succede com os mem- 
bros do conselho de familia na hypothese do artiffo â09.°, e, o que é 
mais, dá logar ao argumento a contrario sensu, de que, me^no au- 
sente, pôde ser convocado, comquanto por forma differente da precei- 
tuada n'estes artigos, porque os ausentes citam-se por éditos. 

Era incomparavelmente preferível o artigo correspondente do pro- 
jecto prímitivo, que dizia assim : cO tutelado maior de quatorze annos 
pôde assistir ás deliberações do conseUio, e será mesmo ouvido, não 
estando ausente, nos negócios de msÀor importância». 

Parece-nos norém que o menor não tem direito de ser convocado 
por nenhuma das formas de intimação marcadas na lei, se estiva aur 
sente, e que o artigo 2i2.°, referinao-se aos artigos precedentes, teve 
em vista principahnente o artigo 211.° para que no mandado convo- 
catorío do menor se enunciasse o objecto principal, que havia de ser 
sujeito á deliberação do conselho, como se enuncia no mandado de 
convocação dos vogaes do conselho de familia. 

O artigo 211.°, empregando as palavras mandado conwcatoriOy re- 
fere-se unicamente aos vogaes residentes na comarca, mas por ana- 
logia deve indicar-se esse objecto nas precatórias para a intimação 
dos vogaes, que residam fora da comarca. 

Quem ha de decidir se o negocio a tratar no conselho de famiha é 
de maior mportauew para ser convocado também o menor é o juiz. 
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quando determinar a convocarão. Se porém o juiz nSo mandar con- 
vocar o menor, e o conselho de famuia ou o curador dos orphãos 
instarem pela sua presença, pôde ser até obrigado a assistir â delibera- 
lo do conselho, amdaque eUe prescinda do direito que o artigo 212.» 

e confere. 

O protutor pôde assistir ás deliberações do conselho de familia e 
n'ellas tomar parte sem voto, artigo 2o9.<»; mas nào impõe o código 
obrigação ao juizo de o convocar, como aliás impõe com relação ao 
tutelado maior de quatorze annos. Pôde porém iguahnente ser obri- 
gado o protutor a assistir ao conselho para dar esclarecimentos, ar- 
tigo 221.°^ ou seja a requerimento do curador dos orphãos, ou por 
deliberação do conselho ue familia, ou por ordem do juízo; e, quando 
para esse fim for convocado, deve indicar-se-lhe também no mandado 
o objecto principal da convocação por argumento do disposto no ar- 
tigo 21i.<» 

Os tutores e os curadores dos orphãos é quç devem ser necessa- 
riamente inthnados para assistirem ás sessões do conselho, artigo 215.% 
devendo também indicar-se:lhes o objecto principal da convocação, 
salvo se algum d*elles for o requerente, porque então escusado é re- 
petir-lhe o que elle já sabe. 

Ari. 213.° Os vogaes do conselho são obrigados a compa- 
recer pessoalaiente. 

(Vid. artigos 216.% 217.'» e 219.°J O nosso código não permitte, como 
o projecto de código hespanhol e a legislação franceza, e como per- 
mittia a reforma judicial, artigo 397.% que os vogaes do conselho 
de familia possam fazer-se representar por procurador, no que não 
ha grande inconveniente, desae oue o consdho funccicma leigitima- 
mente amdaque faltem dois menmros, artigo 217.% postoque possa 
dar-se o caso de negócios graves serem resolvidos sô por dois votos, 
artigo 219.*> 

O artigo 221.» do projecto primitivo, correspondente ao artigo 217.» 
do código, achava-se redigido assim: cO conselho de familia não po- 
derá deliberar sem que esteja completo. § único. Se para isso faltar 
algum vogal poderá o juiz adiar o conselho de fanulia ou nomear, 
havendo urgência, ouvido o curador e os outros vogaes, pessoa idó- 
nea, que suppra a sua falta». A doutrina a final adoptada pela com- 
missão revisora parece-nos preferível áquella. 

O código, prescrevendo so aos vogaes do conselho de familia a obri- 
gação do comparecimento pessoal, artigo 213.», implicitamente per- 
mitte aos tutores e protutores o fazerem-se representar por procura- 
dor, em virtude do preceito consignado no artigo 1332.» 

Todavia o juiz pôde ordenar o comparecimento pessoal d^elles, 
quando assim convenha aos interesses dos menores. 

O curador dos orphãos tem no seu impedimento o substituto legal, 
nomeado por elle ou pelo juiz, salvo nas terras onde ha eonservato- 
rías privativas fora de Lisboa e Porto, que é seu substituto legal o 
respectivo conservador, nos termos do artigo 19.» § único do regula- 
mento de 28 de abril de 1870. 

Quem preside ao conselho de familia é o juiz. A commissão revi- 
sora com rasão eUminou as segumtes palavras, porquê terminava o 
artigo 220.» do projecto primitivo, correspondente ao artigo 216.» do 
código c e poderá delegar a presidência nos seus substitutos, em caso 
de legitimo impedimento >. 

Esta substituição do juiz por delegação era escusada, porque está 

17. 
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marcada na lei. Se é juiz ordinário, o seu substituto é o immediato em 
votos, nos termos do artigo ISl.*» da reforma judicial. Se é juiz de di- 
reito, que não pôde exercer aquellas funcções por impedimento abso- 
luto ou relativo, está a sua substituição marcada na lei de i8 de julho 
de 1835, artigo 1.° 

O juiz não vota nas reuniões do conselho de família, mas propõe 
os negócios á deliberação do conselho. Porém das decisões do conse- 
lho de família o recurso competente é para o conselho de tutela, como 
é expresso no código, e decidiu o supremo tribunal de justiça em ac- 
Gordao de 25 de janeiro de 1870, annullando um accordão da relação 
do Porto, por ter julgado incompetentemente e com nullidade um 
aggravo do despacho do juiz pela remoção de um tutor, que íõra re- 
movido por deliberação do conselho de família sòb proposta do juiz. 

O juiz preside, mas sem voto, rasgando-se assim, sem rasão plau- 
sível ou antes contra todas as rasões jurídicas, o disposto na legislação 
anterior, (jue não só dava voto ao iuiz, mas não dava efTeito ás deli- 
berações importantes do conselho ae família, sem serem confirmadas 
pelo juiz de direito, reforma judiciaria, artigo 396.» Nem ao menos tem 
o voto de desempate, que aliás se lhe concede nos conselhos de fa- 
mília formados para julgar as causas de separação, arti^ 1206.° § 1» 

Que rasão haveria para alterar n'esta parte a legislação existente? 
Foi de certo alguma rasão philosophica, porque a experiência con- 
stante desde 1832 mostrava a necessidade de coarctar as attríbuições 
dos conselhos de família, que desgraçadamente são na maior parte 
dos casos os advogados do tutor ou do cabeça de casal contra os or- 
phãos. 

Por isso, nos termos do artigo 396.» da reforma judicial, as delibe- 
rações do conselho de família não podiam ter execução sem a appro- 
vação do juiz de direito, e a lei de 16 de junho de 1855 havia res- 
tringido a seis os casos em que os negócios de menores podiam ser 
sujeitos á resolução do conselho de família. 

Verdade é que, organísado o conselho de tutela, a que o juiz de di- 
reito preside com voto, e para onde ha recurso das deliberações do 
conselho de família, era pouco conforme aos princípios geraes de pro- 
cesso que elle interviesse com o seu voto nas deliberações do juízo a 
quo e ao juízo ad quem. 

Porém o conselho de tutela, de cuja decisão não ha recurso, quando 
confirma a deliberação do conselho de família, não dá as garantias 

Í[ue se encontravam na approvação das deliberações do conselho de 
ámilia pelo juiz de direito, e no recurso da decisão d'este para os 
tribunaes superiores. 

Art. 214.*' O que não comparecer no dia e hora designa- 
dos, nao allegando em tempo legitima causa de escusa ou de 
impedimento, será condenmado pelo juiz na multa de quinhen- 
tos réis até cinco mil réis, para os estabelecimentos de bene- 
ficência pupillar. 

A formação do conselho de família de nada serviria sem a sua as- 
sistência posterior ás sessões, e por isso asfalta sem causa dos vogaes 
deve ser punida no caso de no mandado convocatório se ter marcado 
o dia e a nora da reunião. Não se tendo marcado, deve fazer-se nova 
convocação. 

A multa imposta aos vogaes do conselho de família terá o destino 
que se dá ao producto d'esta pena, em conformidade da legislação vi- 



Digitized by 



Google 



ARTIGO 214.» 261 

gente, reforma judiciaria artigo 397.° eincpanto não estiverem orga- 
nisados os estabelecimentos de beneficência pupillar, vista a disposi- 
ção do artigo 4.° da lei de 1 de julho de 1867. Carecem de explicação 
as palavras não allegando em tempo legitima causa de escusa ou de 
impedimento, 

A palavra escusa empregada no artigo é a traducção litteral da 
palavra exctLse empregada no artigo 413.<' do código civil (rancez, que 
ali corresponde ao que nós chamámos impedimento, como é o caso de 
doença, etc, (Roçron, nota ao referido artigo); e as palavras corres- 
pondentes no código civil francez às nossaíS podem escusar-se da tutela, 
usadas no artigo z27.% são as seguintes : dispenses de la tutelle, ar- 
tigo 427.» 

O illustrado auctor do código, que devia ter adoptado a palavra 
impedimento para significar a idéa expressa pela palavra franceza ex- 
cuse, vistoque empregava a palavra escusa para significar a dispensa 
da tutela nos termos da lei franceza, não o fez, incorrendo na mesma 
falta a commissão revisora, que se limitou a dar uma redacção e pon- 
tuação ao artigo, que parece confundir ou tomar synonymas n*este 
caso as palavras escusa e impedimento. 

A allegação de escusa ou de impedimento a que se refere este ar- 
tigo é não so o reauerimento pedinao a escusa da tutela, a que se re- 
ferem os artigos z27.« e seguintes, ou pedindo a dispensa da tutela, 
como diz a lei franceza, mas tâmbem a allegação da impossibilidade 
de comparecer no dia para que foi feita a convocação. 

O pensamento pois ao artigo é o se^inte : Aquelle que não com- 
parecer, tendo sido convenientemente intimado, no local, dia e hora 
designados para a reunião, sem ter obtido a sua escusa em tempo 
competente, nos termos do artigo 229.», ou sem ter allegado ou pre- 
venido o juiz do impedimento que o inhibir de comparecer n'aquella 
reunião, será condemnado, etc. Portanto, quem se não escusou com- 
petentemente da tutela por cada falta que dér, sendo devidamente in- 
timado, soílre a mesma pena a que está sujeito o que não comparece 
por motivo de impedimento eventual. 

A commissão revisora inseriu no artigo as palavras tou de impe- 
dimento 9, que não vinham no projecto primitivo, para tomar bem 
saliente a idéa de que a condemnação abrangia não só o que faltava 
por se não ter escusado em tempo e não querer desempenhar- se d'este 
encargo, mas também o que tendo aceitado este ónus faltava a alguma 
reunião por impedimento eventual, como por doença, nojo por morte 
de pessoa de familia, etc. 

Mas n'esta hypolhese mesmo não basta allegar o impedimento para 
evitar a condemnação na multa, é necessário prova-lo. 

O pensamento do artigo é que o vogal, gue não comparece no dia 
aprasado, e não allega antes a'esse dia a impossibilidade de compa- 
recer, é condemnado na multa, sem que o juiz espere a sua defeza. 

O tempo para allegar o impedimento é até ao dia marcado para a 
reunião, devendo na mesma occasião da reunião do conselho lavrar-se 
a condemnação dos que faltam, ou impor-se a multa por simples des- 
pacho nos autos de mventario, se não chegou a reunir a maioria do 
conselho de familia, nos termos do artigo 217.» 

Conseguintemente o vogal do conselho de familia nomeado, que 
não se escusou da nomeação, é punido faltando á reunião sem impe- 
dimento legitimo; é punido como se. podendo escusar-se, não se escu- 
sou e deixou de comparecer sem allegar a escusa em tempo legitimo. 

O tempo para o vocal do conselho de familia allegar a sua escusa 
vem marcado nos artigos 229.» e 233." Deve ser allegada dentro de 



Digitized by 



Google 



M2 AMIGO ««.• 

seis dias contados desde a intimação da nomeação, se a cansa é ante- 
rior a esta, ou dentro de trinta dias desde que d'ella o interessado 
tiver conhecimento, se for superveniente. 

A quem pertence conhecer da escusa, exclusão ou impedimento 
dos vogaes ao conselho de familia é ao respectivo juiz, como dizemos 
cm as notas aos artigos 231.» e 236.» 

O projecto primitivo no artigo 218.°, correspondente ao artigo 214.* 
do código, continha um | único, redigido nos seguintes termos : «D*esta 
condemnação só poderá haver o recurso de embargos, fundados em 
justa causai. 

A commissão revisora eliminou este §, c por isso subsiste em vi- 
gor o disposto no artieo 397.'» da reforma judicial, que não admitte 
recurso algum de simiíhantes decisões. Fica portanto tolhido até o re- 
curso de embargos. 

Aos que foram condemnados por deixarem de fezer a participa^ 
do óbito de pessoa, cuja herança devia ser inventariada, nos tcrmo^ 
do artigo 189.o, é admissivel o recurso da decisão que os condemnou, 
como se mostra do preceito do artigo 393.*» da reforma judicial com- 
binado com o do artigo 397.° 

Na hypothese do artigo 397.*» da reforma c do artigo 214.*» do có- 
digo civil, não se admitte o recurso em attenção á insignificante quantia 
da multa, que cabe na alçada do iuiz de direito, comquanto exceda a 
do juiz ordinário, reforma judicial, artigos 82.» e 118." 

Qual é a pena dos tutores e curadores que deixaram de compa- 
recer no dia marcado? É omisso a este respeito o código e a reforma. 
Mas quanto ao curador pôde o juiz queixar-se ao respectivo procura- 
dor régio, argumento do | umco do artigo 191.°; e a falta do tutor 
Sóde ser castigada com a pena decretada para os que faltam á obe- 
iencia aos mandados da justiça, alem da responsabilidade por perdas 
e danmos, nos termos do artigo 248.» 

Art. 215.** Os curadores dos orphãos e os tutores devem 
sempre assistir aos conselhos de familia, mas terão tao so- 
mente voto consultivo. 

(Vid. nota ao artigo 211.») 

Art. 216.^ O jniz preside, som voto, ao conselho de fa- 
mília. 

Art. 217.^ O conselho de familia o3o pôde deliberar com 
menos de três membros. 

(Vid. nota ao artigo 213.») 

Art. 218.° Nenhum vogal do conselho de familia teín voto, 
nem pôde assistir á deliberação sobre negocio em que elle, 
ou os seus ascendentes, descendentes ou consorte teiriumi in- 
teresse próprio e opposto ao interesse dos menores ; mas pôde 
ser ouvido, se o conselho o julgar conveniente. 

É evidente a justiça do artigo. Ao passo que se evita que o vogal 
do conselho de familia vá ser juiz em causa própria, ou influir com 
a sua presença no voto dos companheiros, dá-se-lhe logar a expor o 
seu direito por meio de audiência prévia; e alem d'isso não fica in- 
habilitado de o fazer valer também em juizo contencioso. 
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Os ascendentes, descendentes e coign^e são pessoas tao ligadas ao 
individuo, que se reputam próprios os interesses d*eUes. Até os as- 
cendentes, descendentes e cônjuge se reputam interpostas pessoas 
quanto a doações, artigo 1481 .• § único. Quanto ás compras, ao passo 
que são interpostas pessoas, alem do cônjuge, qualquer parente ainda 
collateral, mas de quem o individuo seja herdeiro presumido, não o 
são dos parentes em linha recta senão os ascendentes ou descenden- 
tes, de quem o indi\iduo é herdeiro presumido, artigo 1567 .<» g único, 
assim como deve reputar-se interposta pessoa a que instituiu em tes- 
tamento puhlico o inhibido, vista a disposição do artigo 64.* 

Na hypothese do ytigo 1058.*» n." 2.*» só se consideram estreitamente 
ligados à pessoa os seus descendentes. 

Na hypothese do artigo 234.° n.» S.*» não podem ser tutores, pro- 
tutorcs nem vogaes do conselho de família os que tiverem demanda 
com o menor, ou se a tiverem seus pães, filhos ou mulheres, como 
veremos no respectivo legar. 

Quanto á competência do ofiBcial publico em actos extrajudiciaes 
é que o código é muito mais rigoroso, porque ahi reputa-se o tabellião 
interessado, não só quando o interesse é seu, do seu cônjuge, dos as- 
cendentes e descendentes, mas também quando o interesse é de irmãos 
ou do cônjuge de qualquer d'aquelles parentes, artigo 2495.» n.*» 2.° 

A palavra « consorte » n'este artigo abrange só o cônjuge do vogal 
do conselho de família, e não o cônjuge do ascendente ou descendente 
do vogal do conselho de família, 

O certo é que em cada artigo, ou a propósito de cada hypothese, o 
código faz dinerenfe classificação de jessoas interpostas, ou indirecta- 
mente inieressadas, e sem haver rasao plausível para tantas variantes. 

Art. 219.^ As decisões do conselho de família s3o tomadas 
por maioria absoluta de votos dos vogaes presentes. 

(Vid. nota ao artigo 213.*») 

SECÇÃO vn 

DOS CCRADORBS DOS OBPHlOS 

Art. 220.° Os curadores geraes dos orphãos, e os magis- 
trados do ministério publico que fazem as vezes d'elles, têem 
a seu cargo velar pelos interesses e direitos dos menores. 

Art. 221 .** Os curadores devein ser ouvidos em tudo o que 
diga respeito aos direitos e interesses dos menores, e podem 
exigir, dos tutores e dos protutores, todos os esclarecimentos 
de que cai eçam a bem d'aquelles. 

Art. 222.** O curador é responsável, solidariamente com o 
juiz, pelas perdas e damnos que resultarem ao menor de pro- 
videncias illegalmente requeridas por elle, e ordenadas pelo 
juiz, ou ordenadas pelo juiz com a approvação e acquiescen- 
cia do curador. 

Art. 223.° O juiz que não ouvir o curador, nos termas do 
artigo 221 .°, é responsável por erro de officio, aindaque d'esse 
despacho não resulte prejuízo aios menores. 

(Vid. nota ao artigo 62.*) 
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SECÇÃO vin 

DAS ATTRIBIIÇCÍBS DO CONSBLBO DB PAIILIA 

Art. 224.** Pertence ao conselho de família: 

1.® Confirmar a mãe binuba na administração dos bens do 
filho menor e interdicto; 

2.** Confirmar os tutores legítimos; 

3.** Nomear os tutores dativos; 

4.° Nomear protutor, nos casos em qile deve haver esta 
nomeação; 

5.** ConJBirmar a tutela confiada pela mãe em testamento ao 
segundo marido; 

6.** Remover o tutor nos casos mencionados nos artigos 236.® 
e seguintes; 

7.** Determinar a profissão, o oflicio, ou o serviço, a que 
o menor ha de dedicar-se, e resolver, quando o pae ou a mãe 
do menor exercessem alguma industria ou commercio, se 
esta industria ou commercio devem continuar a ser exercidos 
por eUe, não tendo os pães disposto a tal respeito, ou se oc- 
correrem graves inconvenientes no cumprimento da sua von- 
tade; 

8.** Taxar no começo da tutela as quantias, que o tutor po- 
derá despender com o menor, e com a administração dos 
bens, sem prejuízo do augmento ou da diminuição, que as 
circumstancias exigirem; 

9.° Especificar o valor da hypotheca, que ha de ficar one- 
rando os bens do tutor, com attenção á importância dos mo- 
veis, e rendimentos, que elle houver de receber, e poder ac- 
cumular até ao fim da tutela; designar os bens em relação aos 
quaes deve ser registada, e assignar um praso rasoavel, den- 
tro do qual seja feito o registo e, bem assim, quando o julgar 
conveniente, escusar o tutor da hypotheca, ou só do registo 
prévio d'ella, e das mais formaUdades, para que possa entrar 
logo no exercício da tutela; 

IO.® Verificar a legaUdade das dividas passivas do menor, 
e auctorisar e regular o seu pagamento, não havendo opposi- 
ção dos interessados; 

11.® Designar a applicação, que devem ter o dinheiro, as 
jóias, ou quaesquer outros objectos preciosos do menor; 

12.® Auctorisar o tutor para fazer prender o menor, nos 
termos do artigo 143.® e seu §; 

13.® Auctorisar o tutor para proceder á venda dos moveis, 
cuja conservação não for conveniente, e deUberar sobre a ap- 
plicação que lhes deve dar, não havendo comprador; 
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14.^ Auetorísar o tutor para quaesquer bemfeitorías extra- 
ordinárias, e para dar os immoveis de arrendamento por mais 
de três annos, comtantoque o praso nSo exceda a epocha da 
maioridade; 

15.° Auetorísar o tutor para levantar os capitães do menor 
dados a juros; 

16.** Auetorísar o tutor para contrahir empréstimos, em- 
prestar dinheiro do menor, hypotiiecar ou alienar bens im- 
moveis, em caso de urgente necessidade ou de utilidade re- 
conhecida; 

17.** Auetorísar o tutor para acceitar doações feitas ao me- 
nor, propor acções persecutórias, fazer composições amigá- 
veis, transacções ou compromissos, em termos determinados; 

18.° Auetorísar o casamento, e as convenções ante-nu- 
peiaes do menor, nao sendo tutor d'este o avô; 

19.° Arbitrar, quando nao haja opposição, as mezadas ou 
os alimentos, que deverem ser pagos por conta do menor a 
seus irmãos ou ascendentes; 

20.° Examinar e approvar as contas da tutela nos prasos, 
que elle próprio designar, os quaes n3o poderão exceder a 
quatro annos; 

21.° Auetorísar a substituição oureducção dahypotheca, 
a que os bens do tutor estejam sujeitos; 

22.° Emancipar o menor na falta do pae e da mãe. 

1.^ ete. (Vid. nota ao artigo 162.°) 

2.% ele. (Vid. nota ao artigo 198.°) 

3.», ele. (Vid. nota ao artigo 203.° 

4.°, etc. (Vid. nota ao artigo 205." 

5.°, etc. (Vid. nota ao artigo 193.*" 

6.% etc. (Vid. secção xii d este capitulo.) 

7.°, ele. (Vid. artigo 1389.°) Duas obrígações incumbem pelo pre- 
scripto n*este numero ao conselho de (amilia : 1.*, determinar a car- 
reira a que ha de dedicar-se o menor, escolhendo um fim scientifíco, 
artístico, etc. ; 2.*, decidir se o menor ha de continuar a exercer algum 
ramo de industria ou de cíwnmercio, quando os pães o exerciam. 

£ singular que o código só com relação à segunda parte mande 
respeitar a vontade dos j)aes, quando elles a este respeito tenham dis- 
posto alguma cousa, e nao mande respeita-la igualmente quanto á prí- 
meira parte, como preceitua o projecto de cocugo civil hespanhol nos 
artigos 222.° e 227.°, fontes d*este numero. 

Apesar da má redacção do código, entendemos que o conselho de 
familia deve attender á vontade dos pães, tanto n'um como n'outro 
caso, se elles a este respeito tiverem disposto, e não se oflferecerem 
dlfficuldades ao cumnrimento da sua vontade. 

O voto e opinião aos pães, se é digno de consideração quando se 
trata da continuação pelo menor de uma industria que elles exerciam, 
por maipria de rasão é attendivel quando se trata de dar occupaçao ao 
menor, cuja vocação natural os pães melhor do que ninguém deviam 
conhecer. 
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Em regra deve respekar-se a vontade da pae sen^re que ellanão 
tenba contrariedades na sua execução. 

Se os pes exerciam alguma industria, aindaque determinassem 
que ella devia ser continuada pelos menores, cumpre ao conselho de 
familia averiguar se a vontade do pães pôde ser cumprida com pro- 
veito para o filho. 

Pútie essa industria depender de conhecimentos especiaes, ou mes- 
mo não ser prudente o deixar os interesses do menor expostos aos 
azares e perigos inseparáveis do comraercio. 

A intervenção do conselho de familia é pois o meio prudente de 
conciliar as determinações da vontade do pae com os interesses do 
menor. 

O destino ou ofiQcio a dar ao menor é de corto o ponto de maior 
interesse e transcendência de toda a sua vida, e ç[ue reclama por isso 
a intervenção do conselho de familia, que pôde ir de encontro ao de- 
terminado pelo pae, ou porque este não pesou bem as circumstandas 
do menor, ou porque estas variaram depois da disposição. 

Na attribuição que este numero confere ao conselho de famiha se 
comprehende a de resolver se o menor ha de ser assoldadado no caso 
dos rendimentos não chegarem para os seus alimentos, nos termos do 
artigo 17Í.» 

O tutor não está obrigado a sustentar á sua custa o menor. Por- 
tanto, se os rendimentos d' este não chegam para os seus alimentos, 
deve o conselho de familia marcar-lhe um oíRcio, ou mesmo assolda- 
da-lo, se for d' essa condição, porque tirar do capital para cobrir, na 
falta de rendimentos, as despezas do menor, seria reduzi-lo panlali- 
namente por este caminho á miséria. Mas emfim a execuç^ de todas 
estas regras será subordinada ao prudente arbitrio do conselho de fa- 
miha. 

O certo é que na provisão doeste numero se comprehende o dh^ilo 
que tem o conselho de familia de determinar se o menor deve ser as- 
soldadado. Não é valido o contrato de serviço do menor celebrado pelo 
tutor, nos termos do artigo 1389.°, sem ser auctorisado pelo conselho 
de familia. 

8.°, etc. Durante o pátrio poder não ha regras a prescrever quanto 
ás despezas que os pães hão de fazer com a pessoa do menor e com a 
admimstração dos bens, vistogue cpialquer dos pães tem o usufructo 
dos bens do menor com a obrigação de pagar as despeza.^ de pessoas 
e bens, e mesmo, quando não tem o usufructo, como por não reque- 
rerem o inventario dentro de sessenta dias, artigo 15o.% a lei confia 
na soHcitude dos pães pelos interesses dos filhos. 

Também o conselho de familia deve arbitrar as quantias precisas 
para as despezas de administração propriamente taes, sendo maiores 
se a fortuna do pupillo é grande e a grandes distancias, que o tutor 
careça de ter feitores e administradores para o auxiliarem na admi- 
nistração. 

Porém o tutor não é absolutamente adstiicto á somma fixada. Deve 
gastar menos, se for possível, e se gastar mais por motivo legitimo, 
como por doença do tutelado, etc, deve ser-lhe anonada essa despeza 
a maior. N^estas despezas de administração não se comprehende a re- 
muneração do tutor pelo sen trabalho, "que se acha reconhecida no 
artigo 247.° Porém o conselho de familia apenas determina o modo de 
educação e os meios para lhe fazer face. A execução pratica pertence 
ao tutor, artigo 243.° n.° 2.° 

O arbitramento d*estas quantias pôde variar constantemente, se- 
gundo as alterações no património do menor, e outras circumstaneias. 
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9.^ etc. (Vid. artigos M9.* e 9íl.% e nota ao artigo 58.«) 

10.% etc. (Vid. artigo 2118.») 

11.», etc. (Vid. n.° 15.°) O dinheiro do menor, bem como outros 
quaesquer valores, não devem estar ociosos. Por isso o conselho de 
familia designará o desthio a dar-lhes, e decidirá se o dinheiro ha de 
ser empregado em empréstimos a juros, n.° 16.% ou invertido em bens 
de raiz ou papeis de credito, e se ás jóias ha de dar-se o mesmo des- 
tino, ou conservarem-se em ser; porque o tutor não pôde, sem aucto»- 
risação do conselho de familia, levantar os capitães do menor dados a 
juro, nem emprestar outros de novo. 

Pôde o tutor receber quaesquer dividas do menor que não vençam 
juros, e bem assim rendas, foros, censos e pensões, independentemente 
de auctorisação do conselho de familia, artigo 243.» n.» 8.», porque são 
actos de mera administração; mas levantar capitães (|ue vençam ju- 
ros não, porque é o conselho de familia quem auctorisa a applicação 
que se deve dar ao dinheiro do menor. 

12.», etc. (Vid. nota ao artigo 143.») 

13.», etc. (Vid. artigo 243.» n.» 12.») O pae ou mãe não podem ser 
obrigados a vender os moveis, dos quaes tem o usufructo, se d*ahi re- 
sultiir a privação d*este direito ; mas se os consumirem em uso, que 
não seja conmium aos filhos, hao de pagar o valor d*elles, artigo 154.» 

14.», etc. (Vid. artigos 243.» n.» 6.», 263.» a 266.» e 1602.») O con- 
selho de familia áuctonsa unicamente as bemfeitorias extraordinárias, 
como a reediflcação de um prédio urbano. Os reparos ordinários, bem 
como a cultura dos prédios, são actos de mera administração, que en- 
tram nas faculdades do tutor sem intervenção do conselho de familia, 
artigo 243.» n.» 7.» 

O conselho de familia, a quem pertence fixar as despezas a faz» 
com o menor e dar destino ao exceaente, não podia deixar de intervir, 
por maioria de rasão, para auctorisar os reparos e bemfeitorias extra- 
ordinárias. 

Já o projecto primitivo dizia em duas partes, nos artiffos corres- 
pondentes aos artigos 224.» n.» 14.» e 243.» n.» 6.» do código, que o 
tutor podia dar de arrendamento os bens immoveis do menor por 
tempo que não excedesse a três annos. 

A coDMnissão revisora julgou necessário repetir ainda terceira vez 
esta disposição, e por isso introduziu de novo os artigos 264.» e 265.» 
do código, que não vinham no projecto primitivo, com o acrescenta- 
mento apenas de que os arrendamentos por menos de três annos são 
feitos a arbilrio do tutor, ou em praça, ou particularmente, como elle 
julgar mais conveniente. 

A obrigação do tutor ó dar os immoveis de arrendamento. Sô pôde 
deixar de os arrendar, e administra-los por sua conta por deliberação 
do conselho de familia. O arrendamento offerece mais garantias para 
os interesses do menor; porém o estado, e a importância das pro- 
priedades, e varias outras circumstancias, podem aconselhar a aámi- 
nistraçáo por conta do tutor; mas d'esla forma de explorar só é juiz 
competente o conselho de familia. 

Se o arrendamento vae alem de três annos já não pôde ser feito 
senão em hasta publica, com auctorisação do conselho e com assis- 
tência do protutor e curador. 

O conselho de familia pôde auctorisar os arrendamentos de mais 
de três annos, por muito longo que seja o praso, aindaque vá alem 
da epocha da emancipação, comtantoque não exceda a da maioridade. 

Devidamente combinados os artigos 224.» n.» 14.», 243.» n.» 6.», 264.» 
e 265.», parece que o tutor pôde so por si fazer arrendamentos que 
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vão muito alem da maioridade, se nao excederem a três amios, quando 
os auctorísados pelo conselho de familia nunca podem ir alem doesta 
epocha. 

Assim parece que o tutor pôde fazer um arrendamento por três 
annos no dia em que o tutelado completa os vinte e um, quando o 
conselho de famiUa nao pôde auctorisar um arrendamento por quatro 
annos no dia immediato áauelle em que o tutelado completa dezesete 
annos. O sr. Moraes Carvalho já notou estas incongruências nas suas 
observações á jprimeira parte do projecto. 

A conmiissao revisora porém nao as attendeu, ou por esqueci- 
mento, ou para não embaraçar a administração pela qual o tutor é 
aliás responsável, vistoque ha prédios cujo arrendamento deve fazer- 
se por mais de um anno, e o tutor não deveria ficar tolhido d'esle 
direito quando tivesse que renovar os arrendamentos nos tempos 
proxhnos á maioridade. 

Parece pois que até três annos, aindaque estes findem depois da 
maioridade, pôde o tutor fazer o arrendamento. 

Se o administrador dos bens do filho é o pae ou a mãe, dá-lhe o có- 
digo os mesmos direitos que ao tutor conjunctamente com o conselho 
de familia. Como durante o exercício do pátrio poder não ha conselho 
de familia, fica ao prudente arbítrio dos ôaes o arrendarem os immo- 
veis, ou administra-los por si, e o arrenoa-Ios por um praso mais ou 
menos largo, comtanto porém que o praso do arrendamento, se exce- 
der a três annos, não expire na maioridade, artigo 266.° 

15.«, etc. (Vid. nota ao n.*» 11.") 

16.% etc. (Vid. artigos 243.*» n.° 12.") Estes actos são de grande mo- 
mento, excedem os limites de pura administração. O tutor não pôde 
pedir emprestado para o menor, ainda sem hypotheca, sem inten^en- 
ção do conselho de familia, porque esta faculdade poderia dar logar a 
graves compromettimentos da fortuna do menor. 

Os munoveis não podem h>'pothecar-se nem alienar-se senão em 
caso de urgente necessidade^ como para pagar dividas, fazer repara- 
ções urgentes, ou occorrer aos alimentos do menor, ou em caso de 
utilidade reconhecida^ como para alienar uma propriedade cujo ren- 
dimento não cobrisse a despeza, para procurar ao menor um estabe- 
lecimento vantajoso, etc. 

O conselho de familia, na auctorisação dada ao tutor para hypo- 
thecar ou alienar bens immoveis, deve designar especificamente as 
iropriedades, porque aos interesses do menor convém que o conselho 
le familia verifique, não sô se ha necessidade ou utiUdade na aliena- 
ção dos immoveis, mas quaes d'estes devem ser de preferencia alie- 
nados. Na disposição d'estc numero devem julgar-se comprehendidos, 
alem dos immoveis propriamente ditos, quaesquer bens immobiliarios 
que sejam direitos preàiaes. 

. Não tem porém logar a inter\enção do conselho de familia quando 
a alienação resulta de providencia judicial e de direito anterior de 
terceiro, ou de expropriação forçada; n'uma palavra, o conselho de 
familia não intendem quando a alienação é obrigada e independente da 
vontade do tutor. 

17.», etc. (Vid. artigo 243.» n.» 11.», 2025.° e 2046.») As heranças 
deve o tutor acceita-las a beneficio de inventario, artigos 243.°n.» II.*, 
2025.» e 2046.», para evitar que o menor venha a pagar encargos ex- 
cedentes ás vantagens. 

Aos tutores dos menores e interdictos em caso nenhum é permit- 
tido o repudio da herança. Os que téem a livre administração de seus 
bens podem aceitar ou repudiar a herança, artigo 2023.» Tanto a mu- 
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lher casada, como o marido, como o surdo-mudo, podem validamente 
aceitar ou repadiar a herança sob as condições prescriptas nos arti- 
gos 2024.*» e Í026.'>; porém o tutor dos menores e dos interdictos não 
pôde aceitar puramente nem repudiar a herança. 

A herança deixada aos menores e aos interdictos só pôde ser aceita 
a beneficio de inventario, artigo 202S.*» Tanto a aceitação pura, como 
o repudio da herança, podiam comprometter os interesses dos meno- 
res e dos interdictos; quando a aceitação a beneficio de inventario 
salva os bens doestes infelizes de toda e qualquer eventualidade. 

Na aceitação das heranças é realmente escusada a intervenção do 
conselho de família, vistoque a aceitação a beneficio de inventario é 
a garantia mais efficaz de que o menor não soffrerá damno com este 
acto do tutor; porém na aceitação das doações intervém o conselho 
de familia para apreciar se debaixo do beneficio feito com a doação 
vem incluídos encargos que inutilisem ou convertam em prejuízo esse 
beneficio. 

Para as composições amigáveis e transacções judiciaes, como re- 
caem sobre cousa duvidosa, de si exposta a erros e a fraudes, a in- 
ter\'enção do conselho de familia é absolutamente indispensável; e no 
mesmo caso está o compromisso em árbitros, que é já uma verda- 
deira composição ou transacção. E o conselho de familia não pôde 
auctorisar o tutor a fazer qualquer transacção, sem marcar as bases 
e fixar definitivamente todas as clausulas e condições do accordo. 
A auctorisação não pôde ser dada em termos vagos; ha de ser dada 
em termos determinados. 

Os pães não carecem de auctorisação, nem do conselho de familia 
nem do juiz, para fazerem quaesquer transacções, salvo se alguma das 
clausulas do accordo importar hypotheca ou alienação dos bens do me- 
nor, qye só pôde ter logar mediante auctorisação judicial, artigo 150.« 

18.", etc. (Vid. artigo 1061.«) 

i9.", etc. O menor não é obngado á prestação de alimentos a outros 
parentes que não sejam ascendentes ou irmãos, artigos 172.*» e seguin- 
tes, salva a hyj)Othese especial do artigo l??.*» 

A commissao revisora, introduzindo n*este numero, em sessão de 
21 de junho de 1860, as palavras « quando não haja (posição », que 
não se achavam no projecto primitivo, teve em vista excluir a juris- 
dicção do conselho de familia na fixação dos aUmentos ou mezadas, 
quando o negocio se tornasse contencioso. 

De quem ó a opposi^o a que o artigo se refere? Dos alimentan- 
dos, inaubitavelmente. Se elles se oppozerem não ha recurso para o 
conselho de tutela do arbitramento ao conselho de famiha, porque 
n'este caso não pôde o conselho arbitrar. Decide-se a questão em juízo 
contencioso, segundo as regnts ordinárias. 

20.", ect. (Vid. nota ao artigo 152.°, e artigos 249.« e seguintes.) 

21.% etc. (Vid. artigo 921.» e nota ao artigo 58.*») 

22.% etc. (Vid. artigo 304.*) 

Ari. 225.® O conselho de familia não pôde nomear ao me- 
nor mais de um tutor simultaneamente. Se o menor tiver bens 
a grande distancia, poderá ser encarregada a sua administra- 
ção a um administrador, que será nomeado pelo juiz dos or- 
phãos da localidade, precedendo requisição do juiz do inven- 
tario. 

(Vid. nota ao artigo 194.«>) 
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Ârt. 226.^ Das decisões do conselho de família podem re- 
correr, para o conselho de tutela o tutor, o protutor, o curador 
dos orphãos, e qualquer parente do menor, ou outro interes- 
sado na decisão, salvo o caso especificado no artigo 1062.** 

1 1.° O conselho de tutela é composto do juiz de direito 
da comarca, dos seus dois substitutos immediatos, e do cu- 
rador dos orphãos, que terá voto meramente consultivo. 

I 2.° Da decisão ao conselho de tutela, que confirmar a do 
conselho de familia, nao haverá recurso. 

I 3.® Se a decisão do conselho de familia não for confir- 
mada, poder-se-ha recorrer para a relação do districto, que 
resolverá definitivamente. 

1 .4.® Estes recursos têem eITeito suspensivo, salvo nos ca- 
sos em que a lei expressamente ordenar o contrario. 

O código creou um tribunal de recurso das decisões do conselho 
de família, inteiramente desconhecido do nosso direito antigo. O re- 
gulamento d'este artigo foi publicado por decreto de 12 de março de 
1868. Ahi se estabelece o processo nos recursos, e se determina quem 
sao os substitutos do juiz de direito nas comarcas de Lisboa, Porto e 
Funchal, que hão de entrar na constituição do conselho de tutela. 

No projecto de código de processo vem também marcado no ar- 
tigo 263.«» o processo dos recursos das decisões do conselho de familia 
para o conselho de tutela. 

Nos casos de interdicção a entidade c curador dos orphãos», men- 
cionada no artigo, será em tudo e para todos os effeítos representada 
pelo ministério publico, vistoque o curador dos orphãos so intervém 
em actos e processos relativos a orphãos, e não nos relativos a outras 
quaesquer pessoas eouiparadas aos orphãos, pela sua incapacidade 
para se regerem e administrarem seus bens, salvo o que fica decla- 
rado em a nota ao artigo iSd,"" 

Pela mesma rasão ha recurso para o conselho de tutela das deci- 
sões do conselho de vizinhos, que substitue o conselho de família, ar- 
tigo 276.» 

De todas as decisões do conselho de familia ha recurso para o con- 
selho de tutela, salva a hypothese do artigo 1062."*, em que a decisão 
do conselho do famiUa é irrevogável, porque d'ella não ha recurso al^ 
gum. A seu tempo qualiôcaremos a barbara doutrina que este artigo 
sancciona. 

Das decisões do conselho de tutela, que não confirmam as do con- 
selho de familia no todo ou em parte, ha recurso para a relação do 
districto. 

Mas das decisões doeste tribunal não ha recurso para o supremo 
tribunal de justiça. É o que se infere do emprego da palavra •defini- 
tivamente ». Verdade seja que nos termos da nossa legislação de pro- 
cesso é exactamente das decisões definitivas, ou com força de definiti- 
vas, e só d'essas, que cabe recurso para o supremo tribunal de justiça. 
Porém o legislador não empregaria aqui a palavra « defitUtivmnefUe > 
só para significar o que já estava determinado na lei de processo vi- 
gente; e o citado regulamento de 12 de março de 1868, estabelecendo 
o processo dos recursos para o conselho de tutela e para a relação do 
districto, nem uma palavra diz acerca dos recursos para o supremo 
tribunal de justiça. No entretanto é muito inconveniente usar oe pa- 
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lavras, qae téem uma significação clássica na lei, para exprimir idéas 
diversas das que pelos jurisconsaltos lhes sâo attribuidas. 

O pensamento do auclor do código e do regulamento foi de certo 
cortar as dilações e mais inconvenientes da largueza dos recursos 
n*esta matéria. 

O citado regulamento de 12 de março de 1868 estabeleceu no ar- 
tigo transitório que os recursos, que se achassem já interpostos das 
decisões do conselho de família antes do dia em que o código civil co- 
meçou de ter execução, seriam processados segundo a legislação an- 
terior. 

Se porventura a deliberação do conselho de família é confirmada 
pelo conselho de tutela não ha mais recurso algum. 

Aceitámos a disposição da lei porque é lei, mas não podemos con- 
formar-nos de modo algum com similnante doutrina. Podem dois igno- 
rantes, que são membros do conselho de família só por serem pa- 
rentes do menor, artigo 207.% tomar uma resolução, artigos 217.*» e 
219.% que prejudique irremediavelmente os interesses dos menores, 
sendo confirmada pelos dois substitutos do juiz de direito, artigo 226.", 
que jodem ser também ignorantes das leis, ou peccar por espirito de 
facção, ou por maus interesses, sem responsabilidade ou quasi nulla. 

Este artigo est^)elece a preferencia do juiz illetrado sobre o le- 
trado, e do juiz para assim dizer irresponsável sobre o resjponsavel! 

No entretanto cremos que o disposto no artigo não excfue os re- 
cursos por incompetência e excesso de jurisdicção, que até inter- 
postos da decisão do juiz eleito vão até o supremo tribunal de justiça. 
Mas as violações de lei, praticadas pelo conselho de família e de tu- 
tela em matéria da sua jurisdicção, são irremediáveis. 

Supponhamos, por exemplo, gue o conselho de família priva, con- 
tra a disposição expressa do artigo 162.°, a mãe binuba do pátrio po- 
der, e o conselho de tutela confirma em recurso aquella decisão, não 
restará á mãe meio algum de fazer valer o seu direito? Supponhamos 
que o conselho de família emancipa o menor antes dos dezoito annos, 
6 que o conselho de tutela confirma esta deliberação, não haverá re- 
curso d'essas decisões? 

É para nós indubitável que o artigo 226.°, salvo o caso de excesso 
de jurisdicção, nega absolutamente o recurso da decisão do consefiio 
de tutela quando este confirma a deliberação do conselho de família. 

É deplorável esta doutrina, que deixa os menores ao arbítrio do 
conselho de família e de tutela, sem recurso para juizes responsáveis. 
No entretanto não tem remédio similhantes aecisões, por mais oppos- 
tas que sejam ás prescripções legaes, como o não téem os julgados in- 
justos do supremo tribunal de justiça. 

SECÇÃO IX 

DAS PESSOAS QUI PONI BSCUSAR-SB M SIRBI Tmm, PROTOTO». 
OU YOOABS DO CONSELHO DE PAiaiA 

Art. 227.** Podem escusar-se da tutela e da protutela: 

1.® Os ministros d'estado efifectivos; 

2.° Os empregados de nomeação do governo; 

3.** Os militares, aindaque não sejam de patente; os refor- 
mados não poderão todavia escusar-se, se não se acharem 
empregados em serviço activo; 
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4.** Os ecclesiasticos que tiverem cura de almas; 

5.^ Os que já tiverem a seu cargo alguma tutela; 

6.® Os que tiverem cinco filhos legítimos vivos; 

7.° Os que tiverem setenta annos de idade; 

8.** Os que padecerem moléstia chronica, que os impossi- 
bilite de saírem de casa, e de tratarem pessoalmente dos seus 
próprios negócios; 

9.® Os que forem tão pobres, que não possam occupar-se 
da tutela ou da protutela, sem grave prejuízo seu. 

(Vid. artigos 230.* e 1t3^,'*) Incapazes de serem tutores sao os ex- 
cluidos, secção x, e os removidos, secção xi. Os indivíduos menciona- 
dos n*este artigo são capazes de exercer a tutela; mas a lei por motívo 
de utilidade poblica díspensa-os d*este encargo, s^^elles não quizerem 
exerce-lo. O legislador não devia sujeitar ao ónus da tutela os que por 
íálta de tempo ou de forças se julgassem em circumstancias de não 
poderem desempenha-lo dignamente. 

Nos cinco primeiros números mencionam-se os indivíduos que se 
escusam da tutela por motivo de algum cargo jm6/tco^ que já tenham. 
As escusas comprehendidas nos restantes números, comquanta até 
certo ponto sejam determinadas no interesse da sociedade, não tem a 
sua rasão de ser em encargo publico, que o tutor exercesse. 

1.% etc. Aos ministros dr estado effectivos mal lhes chega o tempo 

Sara attenderem aos negócios públicos; mas são sujeitos ao encargo 
a tutela os honorários, sobre os quaes não pesa serviço algum n*esta 
qualidade. 

2.% etc. O projecto de código hespanhol diz em o n.* 2.* do artigo 
210.», fonte d*esle artigo, o seguinte: tOs que individual ou colleeti- 
vãmente exercerem em qualquer dos ramos de administração publica 
anctoridade, que dependa immediatamente do governo >. 

A disposição do projecto de código hespanhol é rasoavel, porque 
um governaaor civil, por exemplo, ou um delegado do thesouro, que 
dependem immediatamente do governo, sujeitos á demissão ou trans- 
ferencia á mercê do ministro, mal podiam ser envolvidos nos negócios 
de uma tutela, no risco de deixarem a cada momento a administração. 

Mas não ha inconveniente algum em que os professores de instruc- 
ção secundaria ou superior, por exemplo, que são de nomeação do 
governo, mas que não dependem immediatamente do governo, estejam 
si:\jeitos a exercer a tutela. 

O nosso código, traduzindo por nomeação do governo a dependência 
immediata do governo, concedeu sem rasão plausível a escusa a mui- 
tos funccionanos que, como qualquer particular, podiam exercer o 
encargo da tutela. 

O projecto [)rimitivo em o n.* 2.*, correspondente a este, achava- 
se redigido assim : cOs que individual ou collectivamente exercerem 
algum emprego de nomeação do governo». Aproveitou a disposição 
do projecto do código civil nespanhol, alterandfo-a porém no que ella 
tinha de melhor, e a commissão revisora deixou passar a doutrina do 
projecto sem correcção alguma. 

O certo é que, em vista do código, todos os funccionarios nomea- 
dos pelo governo podem escusar-se da tutela. 

3.% etc. Os militares em serviço activo, ou sinam officiaes ou praças 
de prk, podem escusar-se da tutela, porque eflectivamente o sen ser- 
viço mal se c(Hnpadece com o desempenho das fúncções de tutor. 
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Em direito romano a qualidade de militar era antes impedimento, 
do que motivo de escusa, nec volens admittiiur. Porém o nosso código 
com rasão considerou aquella circumstancia, não como iní^)edimento, 
mas como escusa. 

4.<*, etc. Pela mesma rasão dos seus nenosos affazeres podem eseu- 
sar-se os ecclesiasticos, que tèem cura ae almas, como são os paroebos 
e os bispos, etc. 

Não podem porém escusar-se por não terem cura de almas os có- 
negos, beneficiados, etc. 

3.**, etc. Por segunda tutela entende-se a tutela estranha áquella or- 

Í)handade. O numero das tutelas não se conta pelo numero dos tute- 
ados, mas pelo numero dos patrimónios a administrar. Non numeras 
vvpillorum plures tutelas facit, sed patrimoniorum separcUio. Assim, 
navendo diversos tutores para os diversos filhos, como na tutela tes- 
tamentária, artigo 194.% a escusa de um pôde fazer recair n'outro dos 
nomeados a respectiva tutela, porque ha antes a sujeição de mais de 
um tutelado sem diíTerença de património ao mesmo tutor, do que 
nova tutela. 

Esta é também a doutrina do código civil francez, artigo 435.<' 

£ evidente que a tutela anterior, não sò escusa do encargo da tu- 
tela, mas também do protutela. Porém não escusa do car^o de vogal 
do conselho de familia, porque só as circumstaneias mencionadas em 
os n.«* 7.0 e 8." é que escusam doestes ónus, artigo 233.*, apesar da 
inscripção do titulo. 

No projecto primitivo mscrevia-í^e esta secção : ^Das pessoas, que 
podem esctisar-se da tutela e protutela^, inscnpcão que a commissão 
revisora conservou nos seus três projectos de 1863, 1864 e 1865, não 
inserindo na secção uma só palavra a respeito do encargo de vogal 
de conselho de familia. , 

Foi a commissão de legislação da camará dos deputados, que deu 
á secção a epigraphe que ella tem no código, para abranger a dou- 
trina do artigo 233.", que ella também introduziu de novo, porque 
nem vinha no projecto primitivo, nem foi acrescentada pela commis- 
são revisora. Portanto, aindaque da epigraphe isoladamente se infira 
que as doutrinas da secção sao todas relativas também ao cargo de 
vogal do conselho de familia, mostra-se da historia das alterações fei- 
tas na commissão de legislação da camará dos deputados, que ao carso 
de vogal do conselho de familia só é applicavel o disposto no artigo 233.*' 

Porém se a tutela anterior escusa da tutela e da protutela, não es- 
cusa doestes encargos a protutela anterior, e muito menos o cargo de 
vogal do conselho joíe familia. Só a tutela é que se reputa encardo suffi- 
ciente para dispensar do car^o da protutela, e para dispensar do cargo 
de vogal do conselho de família nem a tutela é sufficiente. 

Pelo projecto primitivo a tutela anterior só disnensava de uma se- 
gunda tutela, e não da protutela, porque sem embargo da epigraphe 
aa secção, começava o artigo 232.*' do projecto, correspondente ao ar- 
tigo 227.° do código, pelas seguintes palavras: ^ Podem escusar-se da 
tutela^, e não continna as palavras •€ da protutela», que foram in- 
troduzidas pela commissão revisora logo na primeira revisão. 

A curatela escusa igualmente de tutela, ou a tutela da curatela? 
Pôde o tutor escusar-se da curadoria do ausente ou do pródigo, ou o 
curador do ausente e do pródigo escusar-se da tutela? 

Seguimos a afQrmativa pelas regras de analoj^ia. Jà n*outro logar 
dissemos que, no silencio do código, deviam applicar-se á curatela os 
motivos de escusa, exclusão e remoção que o código marca para a 
tutela. 

Tomo 1 18 
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$.; ete. O projecto primitivo revisto pcd&xominissio revisora, abra- 
çando em toda a soa pletdtade as disposições do direito romano, eon- 
tava eomo vivos os que tivessem morrido na guerra, e os filhos d*est69 
<iue existissem; porque os mortos na guerra vivem eternamente par& 
a gioria, como m a lei romana. Uti enim, auipro republica cecide- 
runt, tu perpetuHm per §hriam vivere ifitêtligimtnr. Porém a com- 
missao de legislação da camará dos deputados eliminou as palavras 
tcontando como taes os que morressem na guerra e os filhos doestes 
que existirem». O projecto de código hespanhol escusa os que tiverem 
ânco filhos legítimos ddfoiaxí do pátrio poder, no que vae de aocordo 
com o direito firancez, tomando assim por base o aiUviar de um novo 
encargo quem já tem que cuidar de cinco filhos menores. 

O nosso oomgo. Mando de dneo filhos, sem dístinc^ de maiorí^ 
dade ou de menoridade, parte do principio de estimular e premiar a fé- 
«unidade do mstfrimonio, verdadeiro indicio de condncta morígerada. 

Porém no estado de dvfiisação, em que nos achámos, nio tmn ra- 
aio de ser estas providencias, que tendem a promover e que nao pro- 
movem a socied^e matrimonial. Só pôde justíficar-se a escusa da tn« 
tela com a existência de cinco filhos legitnnos, se estes se acham sob 
o pattio |K)der. 

O privilegio é concedido só com reladú) aos filhos legítimos e legiti- 
mados, porque os outros são resultado de uma união extra-legal, com 
^pie os pães não devem lucrar. 

Abrange porém na palavra filhos tanto os varóes como as fêmeas. 
Não se contam para este efièito os filhos, ainda existentes no ventre 
da mãe, fiUa de eomm eommodo non agitur, 

7.*, etc Esta escusa é concedida no mteresse do velho, que n'uma 
idade avançada não deve ser sobrecarreffado com os penosos cuidados 
de uma tutela, e no interesse do tutelado, cujos negócios não devem 
Mst confiados a um homaon já enfraquecido pelos annos. 

Itot a escusa poder ser admittida basta que os setenta annos es- 
li^am começados, ou é essencial que sejam completos? 

Terá n'este caso logar a regra : ciiniiff^ incefius pro comphto ha- 
betwr? 

Nio pôde di8W-se plansívehnaite, que o individuo tem setenta annos, 
se efles não estão con^etos, e em muitos artigos do código sobre 
outras hypottieses, como no caso do artigo 311.*, se exige a idade com- 
pleta. Ifesta espécie a redacção do artigo leva-nos a crer que os se- 
tenta annos é&wca ser completos. 

8.*, etc Se não podem pessoafanoite tratar dos seus negócios, muito 
menos poderão cuidar dos do tutelado. Esta escusa é também conee- 
(fida, como todas as outras^ princ^Kibnente no interesse do tmdado. 

9.^ etc. Só a pobreza niu) é motivo de incapacidade, assim como a 
riqueza por si se não livra da nota de sujeito, porone c non ex pa- 
ttmonio, sed ex nioribus mspêcíns aestimandus esh. Porém aindaune 
a tutela s^a encargo pessoal e obrigatório, obstam todas as conside- 
rações de numanidade a que alguém seja compeUldo a administrar 
finftuna alheia com prejuizo da sua subsistência. 

Alguns tamb^n comprehendem no numero dos motivos de escusa 
a iffnoranda do tutor, v. g., o não saber ler, escrever e contar, exi- 
tfhiao a administração dos nens uma certa intelligencia e experienda 
de negócios, e os primeiros conhecimentos de instrueção. Porém este 
dacto, que pôde ser sufliciente para o tutor não ser nomeado nem con- 
firmado pâo conselho de família, ou para ser removido, mal pôde 
eonsldèrar-se como motivo de escusa. 

Os que forem escusos da tutela e da protutela podem ser eompéS- 
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dou à âeotu-la logo^e eesM o motivo dà escusa. Assim, se o ministro 
bestado (HMem a sua exoneraçio, se morre um filbo a quem tinha 
cinco vivos, etc, o nomeado em vez d*elles pôde requerer a sua suIh 
stituiçao. artigo S30.» 

O artigo 2â0.« refere-se unicamente aos tutores e aos proluloreg, 
porque o motivo por que sâo escusos os vogaes do conselho de fk- 
miiia nunca cessa. 

O individuo que tem algum dos motivos de escusa indicados n'estè 
artigo K7.% isto é, que tem cura de almas ou cinco filhos legitimoft 
vivos, ou setenta annos de idade, ou moléstia chronica, etc, e os não 
íiA valer logoque Hie é deferida a tutela, no praso marcado no artito 
fÈd,", já não pode escusar-se com esse fundamento, porque ^lo Iseto 
da aceitação da tutela renunciou á escusa, que é um direito, e não 
lana obrigação. Podem ser removidos da tutela se não procederem 
bem na sua gerência, mas nio podem prevalecer-se do privilegio de 
escusa* 

Se os vogaes do conselho de ftimilia, que se poderem escusar nos 
lermos dos artigos 7.» e 8.*, o nio fizerem, e não estiverem ein ehrcum* 
stancias de servir, poderao ser removidos? O código no arl%o 190.^ 
nio abrange expressamente aquefies dois casos nos motivos (m remo- 
fio, mas podem compreftiender-se no n.« 9.« 

Art. 238."^ Os qoe Bio forem parentes do mMor ido f^ 
dem ser constrangidos a aceitar a tutela, havendo no julgado 
piurentes que a possam exercer. 

(Vld. nota ao artigo «)?.•) 

Art. 229.^ A escusa nao será atteodida, se o tutor ou o 
protutor d3o a requererem na sessão, em que forem nomea- 
aos, estando presentes a ella, e, niò estando, dentro de seis 
cBaa, contados desde aquelle em que â nomeação lhes for in* 
tknada. 

{ unico. Se as causas da escusa formi supervenientes, de* 
yeh esta ser requerida dentro de trinta dias, ccmtados desde 
aquelle em que essas causas chegarem ao conhedmeAto do 
requerente; fora d'esse tempo não serão attencHdas; 

(Víd. artigos 23i.<>, 1890.« e 1891.<>) A escusa deve ser allegada com 
a maior brevidade, para que a 90Tie da administração do míb&o nao 
esteja em incerteza por muito tempo, e o recurso aa decl^ do con- 
selho de famSia, que desattende a escusa, tem apenas o eflUfo Ae¥<h 
lutivo, artigo S3i.% excepção á regra geral prescnpta no artigo IM.*; 
mas excepção determinada do interesse do menor, ei^ pessoa e bens 
não devem estar em' abandono. 

A escusa é presente ao conseflio de famflia, porque a este pertence 
a nomeação. 

Das escusas porém dos vogaes do e<mselho de fomiUa coiftiece o 
juiz, ao qual inc4mibe fazer a nomeação, reforma judicia}, artigo S%k.\ 
e da decisão d'elle cabe agmvo de peti^ ou de instrumento, se- 
gundo competir nos termos da lei de 11 de juRio de 1649. 

A respeno dos recursos das dedsdes sobre escusas allega^ pelos 
vogaes do conselho de fMnilla continua a reger o dhreito anrerior, visto 
não lhes ser applicavel a disposição do artigo 231.<> 

IS. 
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176 AMIGO Í32.* > 

Por. isso os vogaes do conselho do familia, desde que allegam em 
tempo a sua escusa, ficam dispensados de servir até à decisão finai 
do aliegado. 

A escusa superveniente do testamenteiro é da competência do juiz, 
artigo 1891.<* Antes de aceitar também pôde escusar-se o testamen- 
teiro, artigos 1899.° e 1890.^ mas desde que aceitou já não pôde de- 
mittir-se sem motivo justificado, artigo 1891.% pela regra: tMandatum 
non êuscipere cuilibet liberum e$t; stisceptum uutem consummandum 
e$t, nisi justa causa interposita». 

A exoneração ha de ser decretada pelo juízo, sendo previamente 
ouvidos todos os interessados no cumprimento das disposições testa- 
mentárias. 

A aceitação presume-se, não apresentando o nomeado a sua escusa 
dentro de três dias depois que teve conhecimento do testamento, em 
seguida á abertura da herança. Se o testamento for publico, e elle sou- 
ber desde logo da sua nomeação, não ha de requerer a escusa em 
vida do testador, porque o encargo fica ainda dependente das even- 
tualidades da sobrevivência do testamenteiro e da não revogação do 
testamento. 

A declaração da escusa deve ser feita perante a auctoridade, a quem 
competir o registo do testamento, artigo i890.°. que é o administrador 
do concelho onde tiver logar o faliecimento do testador, segundo se 
deprehende do artigo 1933.'', e não do concelho onde estava o testa- 
mento. 

Art. 230.® Os que forem escusos da tutela ou da protutela 
podem ser compellldos a aceita-la, cessando o motivo da es- 
cusa. 

(Yid. nota ao artigo 227.«) 

Art. 231.® Se o conselho de família desattender a escusa 
do tutor ou do protutor em exercício, e estes recorrerem da 
decisão, serão obrigados a contUiuar a exercer os seus car- 
gos, emquanto o recurso não for resolvido. Se assim o tão 
fizerem, o conselho de família nomeará quem o substitua, fi- 
cando o revel responsável pela gerência do substituto, se não 
obtiver provimento. 

(Yid. nota ao artigo 229.») 

Art. 232.® O tutor testamentarío, que se escusa da tutela, 
ou é removido por sua má gerência, perde o direito ao que 
lhe foi deixado no testamento, se outra cousa não for deter- 
minada pelo testador. 

(Yid. artigos 1780.», 1889.% 1903.« § 3.» e 1909.'"). Não seria justo oue 
o tutor testamentarío se locupletasse com as vantagens, que o testador 
lhe houvesse legado, recusando os ónus, como o da tutela, salvo se 
foi claramente relevado da pena pelo testador ou doador; e o que re- 
cusa a tutela testamentária perde o direito ao que lhe foi deixado, 
tanto em testamento, como em acto inter vivos, poisque por qualquer 
dos modos se pôde fazer a nomeação do tutor, e contempla-lo com 
alguma liberalidade, artigo 193.'' O mesmo succede ao testamenteiro 
artigo 1780.» 
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ARTIG0Í31* 277 

O tutor perde pois o direito ao que lhe foi deixado, escusando-se 
da tutela. O tutor testamentario antes de aceitar a tutela pode escu- 
sar-se sem motivo algum; depois da aceitação só pode escusar-se por 
algum dos motivos indicados no artigo 227.*», conitantoque não exis- 
tisse ao tempo da ncmeação, que a esse renunciou eUe pelo facto da 
aceitação, mas que fosse superveniente. 

Porém em todo o caso, logoque se escusa, ou a escusa se funde ou 
não em causa le^tima, ou essa causa exista ao tempo da nomeação, 
ou seja superveniente, perde o direito ao legado, ou o tenha já rece- 
bido ou não, porque o código não distingue. 

O tutor perde pois o direito a qualquer liberalidade do testador e 
do doador, escusando-se, ou a escusa tenha logar antes ou depois da 
aceita<;ão, com ou sem causa legitima. A este respeito dizia o projecto 

Srimitivo no artigo 201.*, que precedia o correspondente ao artigo 198.* 
o código : cO tutor testamentario, que recusar a tutela, ainda mesmo 
com lefntima causa de escusa que tivesse ao tempo da nomeação, per- 
derá o direito ao legado que lhe fosse deixado no mesmo testamento ». 

No artigo 238.", correspondente ao artigo 232.° do código, diria as- 
sim : «O tutor testamentario, que recusar a tutela sem legitima causa 
superveniente, ou que for removido por sua má gerência, perderá o 
dheito ao que lhe for deixado pelo nomeante em seu testamento >. 

A commissão revisora, eliminando o artigo 201.», conservou ta! 
qual o artigo 238.» no artigo 233.« do projecto de 1865, correspondente 
ao artigo 232.*» do código. 

Pela doutrina do projecto primitivo pois bem podia escusar-se im- 
punemente o tutor por causa legitima superveniente, mas não por 
causa legitima que tivesse ao tempo da nomeação, e igual doutrina 
adoptou a commissão revisora, comquanto eliminasse o artigo 201.«, 
visto ter conservado com a mesma ledacção o artigo 238.» Porém a 
commissão de legislação da camará dos deputados fez n'este ponto 
duas alterações importantes. 

Em primeiro logar privou do que lhe fosse deixado em testamento 
o tutor que se escusasse da tutela, ou allegasse causa legitima ou não 
legitima, ou esta existisse ao tempo da nomeação, ou fosse superve- 
niente. 

O que falta voluntariamente á confiança do testador não merece 
a liberalidade que elle lhe fez, provavelmente em attenção ao encargo 
com que o gravou e honrou. 

Em segundo logar determinou a commissão de legislação da ca- 
mará dos deputados que o tutor ficasse relevado da responsabilidade, 
cm que incorresse por ter pedido a escusa ou por ser removido em 
consequência de ma gerência, se o testador assim o ordenasse. 

Repete o código a doutrina do artigo 232.» no artigo 1780.», appli- 
cando-a ali também ao testamenteiro. O encargo de testamenteiro não 
ó obrigatório, como não o é o encargo do tutor testamentario. Pôde 
escusar-se também, mas ou a escusa seja com causa legitima ou não, 
ou essa causa existisse ao tempo da nomeação, ou fosse superveniente, 
perde o testamenteiro, escusando-a, o legado que lhe tiver sido dei- 
xado, artigo 1889." 

A commissão de legislação da camará dos deputados, assim como 
inseriu no artigo 232.» as palavras • se outra cousa não for determi- 
nada pelo testador », devia ter acrescentado o mesmo no artigo 1889.*, 
porque as disposições são idênticas. 

No entretanto deve julgar-se applicavel por analogia ao testamen- 
teiro o que o final do artipo 232.» dispõe com relação ao tutor testa- 
mentario. 
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o te^tumenteiro Uimbem perda e diretto á fietríbumo» se nio om- 
pre o »6a encargo, podendo, dentro do prasoassiinado, eóa^ disso 
ramovidO) passaboo a exeráçio do testamento âquelw a quem per- 
teneeria, se não houvesse testamenteiro, g 3.*" do artigo 19(^* 

Q tator testamentario e o testamenteiro, sendo removidos, só per- 
dem pelo facto da remoção o qoe lhes tiver sido deixado, se eata for 
decretada com fundamento no artisgi i^^* n." ^« do oodigo, oomo ex- 
pressamente determina o artigo iTCO."" 

A má gerência, por exemplo, com relação ao processo do invenla- 
rio, nos termos do artigo 235.» n.^" 3.*. comqoanto dé logar á reoio^U), 
nao justifica a perda do beneficio deaado em testamento. 

O projecto primitivo no artigo i910.^ correspondente ao arti- 
go i7w.°, nao continha as palavras finaes cnelos motivos espeetficados 
no n."" à.® do artigo 235.^», (]ue foram introauzidas pela conmiissio re- 
visora logo na primeira revisão, e que determinaram taxativamente o 
caso em que a remoção da tutela ou da testamentária implica a perda 
do beneficio deixado no testamento. 

Assim eomo o tutor, alem da remoção, e da privação de quaJqae r 
legado, se a remoção t^ve por fundamento o disposto em o n.** 3.* de 
aiftigo 235.°, é responsável por perdas e damnos, no caso de dolo oo 
má téi artigo 1909.*>. i^ahnente o é o tutor e qualquer outro admi- 
nistrador do bens alheios. 

E se o tutor se i(n|K)ssibiUta absohitamente, e com esse fundamei^ 
pede a sua escusa? £ singular que o código não mencioiíe a absolqtd 
iH^PQgsibilidade, nem eomo motivo de exclusão, artigo 234.^ nem como 
qoQtivo de remoção, artigo 235.*, e só como motivo de escusa, arti- 
go ||7,<> Mas como a natureza pôde mais que as leis, os tribunaes de 
certo não confiarão a tutela, ou removerão da tutela quem estiver 
Impossibilitado de exercer estas funoçoes, e não allegar a impossibt- 
dade, como motivo de escusa. 

O tutor testamentario tambein, se allegar gualquer motivo de es- 
cusa, idndaque seja a impossibilidade de servir, perde o beneficio qae 
lhe concedeu o tutor ou doador. Ha de deixar-se remover por este 
motívo, sem o allegar, para não incorrer na pena do artigo. 

Ari. 233«^ Ás escusas dos vogaes do conselho de làmiUa 
aio applicavtis as disposições dos n.^ 7.^ e 8."^ do artígo ^27.^ 
e as dos artigos 228.^ 229.^ e seu §. ^ 

(VIA BOta ao artigo 927.o) 

SECÇÃO I 

m mim m tfa mn m wmm^ mrntm. aii mw 
im cowiLBo n fAiau 

Art. X14.^ Nao podem ser tutores, protutores, nam ropM 
do conselho de família: 

l.^ Os interdictos; 

2.^ Os menores nao emancipados; 

^^ As nuilberes, exGq)to as ascendentes do menor; 

4.® Os devedores de somma considerável ao menor; 

5.* Os que tiverem demanda com o menor, ou se a tive- 
rem seus pães, filhos ou mulheres, por objecto importante; e 
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as qne forem coiAeddos^ como inimigos do menor ou dos 
psesd'eUe; 

6.^ As pessoas de mau procedimento, e que nSo tiverem 
modo de vida conhecido; 

7.* Os que tiverem sido removidos de outra tuteia, por 
falta de cumprimento das suas obrigações; 

8.^ Os juizes singulares, e o curador dos orpbãos nos Jul- 
gados do domicilio do menor, ou em que seus bens estive- 
rem. 

O artigo trata das causas que impedem o individuo de ser tutor, 
aindaque elle o queira ser, e que, sendo supervenientes, o podem re- 
mover da tutela, artigo 235.» n.« 4.» 

Nem pôde ser nomeado tutor pelo eonselho de famíiia quem estiver 
n'algnma das hypotheses mencionadas n'este artigo, nem pôde ser en- 
tregue a tutela a quem for chamado pelo pae ou mãe do menor, ou 
pela lei se estiver em iguaes circumstancias. 

!.<> e 2.*', etc. Pela rasao de que quem não pôde administrar-se a si 
não pôde ser administrador dos outros. 

3.«, etc. O código na palavra ascenderdes não se refere á mãe, que 
não nôde ser tutora, porque gosa do pátrio poder, salvo com relação 
ao filho não perfilhado, ou ao perfilhado judicialmente. Nos eucen' 
dentes não se comprehendem os afftns, porque, nos termos dos arti- 
gos l^OO.*" e 207.% a tutela e ao conselho oe família são chamadospela 
lei só os parentes, O projecto do código civil hespanhol no artigo S02.% 
fonte do artigo 234.*' do nosso código, chama á tutela as ascendentes 
que forem viuvas, 

A tutela considera-se um encargo mais próprio de homais do que 
de mulheres pela natureza das funcções que encerra, e por isso só 
por excepção é confiada ás mulheres que são ascendeótes do menor. 

Alem d esta excepção outra se acha reconhecida no artigo 284,% 
que comette a tutela ao exposto ou abandonado^ até á idade de sete 
annos, ã pessoa que se encarregar da sua creaçao, sem distíncção de 
homem ou de muUier; sendo certo que em. regra só se inounbem 
mulheres d'esta creaçao a troco de subsidio que recebem. Yid. tam- 
b^Qi a nota ao artigo 200.'' 

4.% etc. O 2q)reciar se a divida é ou não considerável fica ao pru- 
dente arbítrio do conselho de família ou do juiz, segundo se trata de 
tutor e protutor, ou de vogal do conselho de (ániilia; e para avaliar a 
etmsideraçõo da divida deve attender-se mais ao patrimoiiio do menor 
do que ao do tutor, porque se attende principaknente ao mal qua pMe 
adnr ao tutelado, e não ao bem ou mal do tutor. 

Também não deve ter-se em ccHita só o património do menor, mas 
outras circumstancias, mesmo relativas ás pessoas. Assim, se o talar 
é testamentario, é mister ser mais latitudinario em respeito á vontade 
do pae, que, nomeando-o tutor, apesar de saber da divkia ao menar, 
lhe deu uma prova de confiança tanto mais valiosa. 

Os devedores de somma considerável ao menor dev^u ser exdoidos 
da tutela, porque em collisão dos seus interesses com os do tutelado é 
. natural queprefiram os seus sacrificando os doestes. 

5.*, etc. £; preciso que a demanda esteja pendente ao tempe úo de- 
ferimento da tutela, porque se se mover d^^is, tem então kjjnur a re- 
moção, nos termos do n.*" 4,« do artigo 23K.*; e, se o pleito lâo for sobre 
objecta importante, representará o protutor o» íateraMts da minor. 
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artigo 258.* n.* i.* N^oma demanda de grande importância, qae com 
o tntelado tivesse o tutor, não podia este continuar á frente da admi* 
nistraçao do menor, aproveitando-se do conhecimento dos titulos da 
sua casa, e dos negócios da sua administração para lhe fazer guerra 
na demanda, em vez de promover os seus interesses. 

As palavras por objecto importante, apesar da ambiguidade da re- 
dacção, referem-se tanto á demanda do tutelado com o tutor, como á 
demanda do tutelado com os pães, filhos ou mulher do tutor. 

É o individuo excluído da tutela aindaque a demanda do menor 
seja com a mulher do pae ou do fiUio do tutor. 

Não é pois indispensável para a exclusão n'este caso que a de- 
manda do menor soja com a própria mulher do tutor. £ o que se in- 
fere da redacção do artigo, sem embargo da redacção do n.* â.* do 
artigo 2495.*, onde o código, querendo referír-se não só ao consorte do 
interessado, mas ao consorte do seu descendente, ascendente ou ir- 
mão, faz a referencia muito expressamente. 

A demanda do menor com outros ascendentes ou descendentes do 
tutor, alem dos pães ou dos filhos, ou das mulheres doestes, não é mo- 
tivo de exclusão, ahás servir-se-ía o código n*este logar das expressões 
ascendentes e descendentes, como no referido artigo 249u.° n.<> z.% arti- 
gos 218.» e 1481.» § único. 

São igualmente excluídos os que forem conhecidos como inimigos do 
menor, pela certeza da má vontade, resultante da inimisade. Pica ao 
prudente arbítrio do conselho ou do juiz, ^gundo o caso é de tutela 
e protatela, ou de vogal do conselho de familia, o apreciar se o objecto 
da demanda é importante, bem como o facto da inimisade conhecida. 

São excluídos também os indivíduos de mau procedimento, quer 
nos seus negócios, quer nos seus costumes. O tutor não tem só que 
admmistrar os bens do menor, mas também que dar-lhe bons exem- 
plos e bons conselhos. 

6.*, etc. Os que se acham nas circumstaneias prescriptas n^este nu- 
mero não podem cuidar convenientemente da educação e património 
do orphão : maxime debetur puero reverentia, 

A redacção d*este numero dá logar a jul^ar-se que a exclusão não 
pôde verificar-se, sem se reunirem cumulativamente as duas circum- 
staneias n'elie determinadas, o mau procedimento e a falta de modo 
de vida conhecido, quando a existência de qualquer d'elles justifica 
a exclusão. Melhor fora ter traduzido litterahnente para aqui a sua 
fonte, o n.* 6."* do artigo 202.'' do projecto do código civil hespanhol, 
que diz assim : • Los que no tengan oficio ó modo de viver conocido, ó 
sean notoriamente de mala vida^. 

A falta de modo de vida conhecido induz presumpção de mau com- 
portamento. 

O mau procedimento e a notoriedade da inimisade não carecem de 
ser verificados por sentença. Ha de avaliar estas circumstaneias o con- 
selho de família, ou o juiz sem forma de processo. 

Se é verdadeira a regra quilibet praesnmitur justus, donec prcbe- 
tur contrarium, não é menos verdadeira a inversa, de. que quem foi 
julgado mau, por tal deve reputar-se até prova em contrario. 

As experiências da rehabilitação não devem fazer-se á custa do 
menor. 

7.% etc. Basta ter sido removido do cargo de tutor ou protutor para* 
ser excluído do cargo de vogal do conselho de familia e vice-versa, 
porque as exdusões marcadas no artigo referem-se a todos est^ car- 
gos de tutela, e com inteira reciprocidade. 

8.% etc Todos os empregados de nomeação do governo podem es- 
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cusãr^se da tutela, artigo W7.* il« 3.% mas os jnizes singulares o o 
curador dos orpliãos são excluídos. O curador dos orphãos é excluído, 
porque já faz parte da tutela n'esta gualidade, artigos 187.% ^^O.^" e 
seguintes; e no mesmo caso está o juiz que tem que presidir ao con* 
seioo de familia, artigo 216.% e de intervir em todos os negócios do 
inventario. 

Este motivo difTere dos anteriores em que se não funda, nem na 
falta de capacidade, nem na presumpção de má vontade contra o me* 
nor, mas na incompalibilidaae de funcçôes. 

Se assim não fura viriam a ser juizes e partes em todos os negócios 
do menor, ou teriam este e a parte sua adversaria de litigar perante 
um juiz substituto, com o prejuizo que todos reconhecem. Apenas em 
Lístíoa e^ Porto é que não se daria sempre esta incompatibilidade de 
funcçôes. 

O inconveniente que se dá na tutela do juiz singular, cessa nos 
tríbunaes coilectivos. Se o tutor é um juiz da relação ou do supremo 
tribunal de justiça, pôde não lhe caber na distribuição o feito relativo 
ao menor; e, se lhe couber, passa a outro juiz igualmente eiTectivo, 
na mesma posição e com a mesma responsabilidade. 

O código na generalidade das palavras juizes singulares comprehen- 
de com pouca rasão os juizes eleitos e de paz, que não toem incom« 
patibiiidade para este encargo, porque não exercem attribuiçôes al- 
guma<^ orphanologicas; e este ultimo nem as tem contenciosas, mas 
unicamente de conciliação. 

Os delegados do procurador régio em Lisboa e Porto, onde não 
exercem as funcçôes de curador dos orphãos, podem ser tutores, pro- 
tutores e vogaes de conselho de familía. 

As seis primeiras causas de exclusão marcadas n*este artigo são 
também motivo para a substituição dos membros do conFolho de fa- 
mília, organisado para as causas de separação, artigo iiú6^ g 3.% com 
a única difTerença de não deverem ser appllcadas sem requerimento 
das partes, como se infere do citado § 3.» 

No entietanto as exclusões por incapacidade absoluta, como as duas 
primeiras, deve o juiz applica-las independentemente de reclamação 
das partes e até contra o aceordo doestas. 

Apesar do silencio do codiffo é também causa de exclusão de tu- 
tor, protutor e vogal do conselho de familia, a perda ou suspensão do 
exercício dos direitos políticos, ou como pena pnncípal, ou como effeito 
de outra pena, vistos os artigos 57.^ e o8.« do código penal. 

Nos termos doestes artigos são excluídos dos encargos a gue se re- 
fere o artigo 234.'' do código civil os condemnados a qualquer das 
penas maiores, ou sejam perpetuas ou temporárias, e os condemna- 
dos às penas correccionaes de prisão ou degredo, durante o cumpri- 
mento da pena. 

SECÇÃO XI 

DOS QUE PODEI SER BEIOYIDOS Dá TUTEIA 

Art. 235.^ Podem ser removidos da tutela : 

1.** O tutor testamentario ou legitimo, que começar a exer- 

•cer o seu cargo antes da convocação do conselho de familia, 

e da nomeação do protutor; 
2.® Os que não requererem nem promoverem o inventario 

nos termos da lei ; 
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3.^ Os q^e procedereiD làal na saa gereada, tasáoeatwt^ 

)açSo ás pessoas, como em relaçSo aos bens dos tutelados; 
4.^ Aquelles a quem sobrevier algum dos motivos de ex- 
eiiusão indicados na secçSo precedente. 

GogKpianto a letra do artigo pareça referir-se só aos tutores, abrange 
também os protutores e os vogaes do conselho de Oamilia na parte em 
que as causas de remoção lhes são applicaveis. 

Na flecção immediaU já o código falia expressamente da remo^ 
do protutor, e se o removido da tutela ou protutela nâo pôde ser vo- 

Sl do consetiio de familia, artigo 24S.% claro está que as causas qoe 
terminam a remoção de tutor e protutor determinam também a de 
vogal do conselho de família. 

A redacção genérica do n.** i.** do artigo 235.<* confirma esta opi- 
nião, e a boa rasão indica que a causa que pode obstar á posse ou 
•xereicio de quaescpier funcções admimstratívas, deve iguafeoiente 
ebst^ á eontinuação n'eUas. 

O artigo não úráena, e apenas auctorisa a remoção dos tutores que 
se adiam eomprehendidos nas suas disposições. Podem ser removiaos, 
diz o código. 

A rasão é porque n*alguns casos, mencicmados n'este artigo, pôde 
não haver conveníenda ou necessidade da remoção. 

O primeiro acto do conselho de familia é nomear os tutores dativos 
6 o protutor, e confirmar os tutores legítimos. O tutor testamentario 
m. legitimo que se ingere na administração sem estar convocado o 
conselho de familia para confirmar o tutor, aos casos em que esta con- 
íkmaçio tem logar, e nomear o protutor, assim como induz suspeita 
de querer tomar conta da administração com tanta brevidade para 
poder defraudar os interesses do menor, emquanto não tinha quem o 
vigiasse ou físcalísasse, também podia encarregar-se da administração 
com o intuito de valer aos interesses do pupillo, porque negócios ur- 
gentes de administração o podiam aconselhai* a entrar logo na gerên- 
cia sem esperar pela convocação do conselho de familia, e nomeação 
do protutor. 

A omissão em requerer ou promover o inventario nos termos da lei, 
artigo 2i3.<' n.*" 4.°, assim como pôde significar uma neglíffencia cal- 
posa e fatal aos interesses do menor, também pôde provir de descuido 
reprehensivel sun, mas que não mereça um castigo tão grave, como 
a remo^ da tutela, remoção que n^alguns casos pôde parecer, um 
benefido. 

Noa dois últimos casos do artigo não devia ser facultativa a remoção, 
mas obrigatória. Os que procedem mal na gerenda ou quanto ás pes- 
soas, maltratando-as e desprezando a sua educação, ou quanto aos 
bens, descurando a administração e compromettendo os interesses do 
menor, devem ser removidos. 

Aquelles, a quem sobrevem motivo que, existindo ao tempo da no- 
meação os impedia de entrar na tutela, deve impedi-los de continuar 
n*ella. 

Convém notar que os removidos pelo motivo indicado em o n.' 3.*» 
lio artigo, alem da pena da remoção^ ficam privados, assim como os 
testamenteiros, de quakpier beneficio deixado pelo testador, arti^ 
23á.° e 1780.*», alem de ficarem sujeitos a perdas e daronos, artigo 
1909.^ no caso de dolo ou má fé. 

O mau procedimento na gerência da tutela, aindaque não prove- 
nha de dolo, e simplesmente de ignorância ou negligabcta, jnauôea a 
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r^oasSo, safando ae mosira da letra do artigo, o mais éboBsmM 8e 
encontra em a nota de Goyena ao n.^" 3.<* do artigo W3,^ do projecto 
do código dvU bespanhol, d*onde foi litterahnente traduzido o n.« d."» 
do artigo 235.° do nosso código. 

Ora como a remoção pelo motivo prescripto n'esie numero importa 
sempre a perda do beneficio deixado no testamento, pena que seria 
i^epugnante impor-se a quem nâo procede mal por dolo, mas simples* 
mente por ignorância ou negligencia, entend^nos que o conselho d» 
família, ou auem suas vezes fizer na execução do jpresorípto no rei^- 
rido n.'' 3.^ deverão ter o maior cuidado na remoção do tEtor por este 
motivo. 

SECÇÃO xn 

DA nOUISlO 06 BEVOÇlO DOS TOTORBS 8 DOS PROTDTORRS 

Art. 236.^ Ao conselho de familla pertence resolver a ex- 
clusão ou a remoção do tutor e do protutor, verificando as 
causas ou os impedimentos legaes com audiência do interes- 
sado, sempre^ que esta se possa dar sem grave inconveniente. 

Art. 237.^ A resolução do conselho de família será sempre 
fundamentada. 

Prescrevem-se n'esta secção regras geraes sobre as exelusdes e m* 
moções, que melhor cabimento teriam no código do processo. Sendo 
o conselho de familia quem nomeia os tutores dativos, e confirma os 
legítimos, bem como os testamentários nos casos em que estes eara- 
cem de confirmação, é a entidade mais competente para os excluir e 
remover, e por identidade de rasão para exduir e remover tamben 
os testamentários que não carecem de confirmação* 

No silencio do código parece que a convocação do conselho de fa- 
milia para este fim pôde ser feita ou offlciosamente pelo juiz, ou a 
requerimento de qualquer dos individues, que, nos termos do artigo 
187.°, fazem parte da tutela, porque todos elles são encarregados de 
velar pelos interesses do menor, ou a requerimento de qualquer pa- 
rente neste, argumento do artigo dSô."»; e o código civil francez per- 
mitte aos parentes o requererem para este fim a convocação do con- 
selho de família. 

É necessária a audiência do interessado, porque a decisão que e 
exclue ou remove da tutela, alem de em certos casos lhe pôr uma aota 
inlamante, priva-o sempre de um direito que pôde ser para elie im* 
portanto. 

Não sabemos o motivo da restriccao, senipre que esta se possa dar 
sem ffrave inconveniente, salvo se é dlctada peia necessidade de evitar 
a demora resultante da audiência do interessado, n*alguns casos exee- 
pcionaes, porque em regra pôde ser ouvido em curtíssimo praso. 

Não tendera de certo a evitar o inconveniente da publicação das 
raaões da exclusão ou remoção, vistoque a resolução do conselho ha 
de ser fundada n'essas rasões, nem a evitar algum escândalo na res- 
posta do interessado, que elle pôde desenvolver como entender na 
petição de recurso ao conselbo de tutrla se não acquíeseer à resolu- 
ção do conselho de familia. 

Esta restricção acha-se estabelecida no artigo 306.** do projecto do 
código hespanhol, contra o disposto na legislação francesa, artigo M?.*» 
do código civil francez; e a próprio Goyena declara em a nota, que 
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raro será o caso de ser indispensável prescindir da aodlracia do ex- 
cluído ou removido. 

É escusado acrescentar que a resolução do conselho deve ser es- 
cripta, porque das reuniões do conselho de familia lavra-se sempre q 
competente auto. 

Nem podia deixar de o ser nos termos da nossa lei de processo, 
vistoque as decisões do conselho de familia constituem sentença, de 
que ha recurso para o conselho de tutela, e que pôde chegar até á 
relação do districto, artigo 226." 

Julgámos inútil e até perigosa pelos argumentos a confrarío xensn, 
a que pôde dar logar, a ai?posição do artigo 237.", porque a resolução 
do conselho de familia, como verdadeira sentença, deve ser sempre 
fundamentada, tanto na hypolhese do artigo 236.*», como em qualquer 
outra, salvos os casos em que d VI la não ha recurso, que são unica- 
mente os de concessão ou denegação de licença para casar, artigo 1061.^ 

Quem conhece das escusas, exclusões e impedimentos dos vogaes 
do conselho de familia? 

Como o código não ílxa a competência do próprio conselho para o 
fim de conhecer dos impedimentos, escusa c exclusões dos seus mem- 
bros, seguem-se as regras de jurisdicçào ordinária, que submcttcm 
ao juiz os actos de julgamento. Esta mesma doutrina se infere do ar- 
tigo 214." do código, que commettc ao juiz a condemnação em multa 
dos vogaes do conselho de familia, que não allegam legitima causa de 
escupa ou impedimento. Se sào os juizes que condemnam, são elles 
que apreciam e julgam a legitimidade da escusa ou impedimento, e, 
por identidade de rasão, o motivo da exclusão também. 

O mesmo se infere do disposto no artigo 394." e § único da re- 
forma. 

Se o conselho de familia for convocado para o cffeito da remoção do 
tutor, a requerimento de algum vogal do conselho de familia, não fica 
este por isso inhibido de votar, pornue elle não requereu como parte, 
mas em virtude da obrigação que lhe impõem as funcções da tutela. 

A remoção do testamenteiro é também ordenada pelo re?pectivo 
juiz do invenlariOj quando tenha logar nos termos do artigo l§09.^ e 
não pelo conselho de familia, que nenhuma jurisdicção exerce sobre 
elle; porém a declaração da escusa deve ser feita perante o admi- 
nistrador do concelho, a quem pertencer o registo do testamento, ar- 
tigo i890.« 

Se o tu*or ou protutor excluído ou removido recorre da delibera- 
ção do conselho ae familia, não pôde ser substituído sem a decisão do 
recurso que tem eíTeito suspensivo, artigo 226.° § 4.°, comquanto se 
possa e deva prover provisoriamente durante a pendência do recurso, 
tanto no caso de exclusão como no de remoção, artigos 240.** e 241.*' 

Art. 238.** Se o interessado acquiescer á resolução do con- 
selho de familia, proceder-se-ha immediatamente á sua sub- 
stituição. 

Se o tutor excluído ou removido for testamentario, ha quem diga, 
que o conselho de familia não deve chamar o legitimo em substitui- 
ção, porque o testador ou doador pelo facto de nomear tutor a seus 
lilhos, mostrou que nenhuma confiança lhe mereciam os parentes. 

Porém esta rasão não é inteiramente verdadeira. A nomeação do 
tutor testamentario, como já dissemos, não sigmfica necessariamente 
que os tutores legítimos nao merecem confiança ao nomeante, mas 
sim e unicamente que lhe merecem menos que o testamentario, 
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Demais se o nomeante não tivesse confiança alguma nos parentes, 
tinha o direito de substituir, pelo numero que quizesse, o tutor que 
nomeava, para o caso de elle não querer ou não poder aceitar. Se re- 
nunciou ao direito de substituição, que a lei lhe confere, artigo i96.% 
é porque se não importava com que a tutela viesse a recair nos seus 
parentes. 

Finalmente, a lei chama o tutor legitimo na falta de tutor testamen- 
tario, sem dislincção alguma, artigo 199.*» n.*» 2.** 

Art. 239.® Se o interessado recorrer da resolução do con- 
selho, será esta sustentada á custa do menor. O conselho só 
poderá ser condemnado nas custas no caso de calunuiia ma- 
nifesta. 

Se o excluído ou removido recorrer da deliberação do conselho de 
familia, será esta sustentada á custa do menor, porque no interesse 
d'esle é que se decretou a exclusão ou remoção. Porem se o conselho 
de tutela conhecer pelos próprios autos que da parte do conselho de 
familia houve calumnia manifesta, deve condemnar nas custas os res- 
pectivos vogaes. 

As palavras « calumnia manifesta » foram tiradas do artigo 207.» 
do projecto de código civil hespanhol, fonte doeste, e envolvem a Idéa 
de fraude e de má fé. Salvo o caso de dolo, não pôde recair a con- 
demnação em custas sobre quem procede por dever do seu offlcio. 

Art- 240.® No caso de exclusão, proverá o conselho pro- 
visoriamente, como convier, acerca da pessoa e dos bens do 
menor, emquanto se não resolver deGnitivamente o recurso* 

Art. 24 i.® No caso de remoção, se o removido estiver no 
exercício de suas funcções, e houver grave inconvenieote em 
que continue na gerência, emquanto se nao resolver o re- 
curso, poderá o curador requerer ao juiz a providencia pro- 
visória, que parecer indispensável. 

Decretada a exclusão, o excluído não entra na administração da 
tutela durante o recurso, e o conselho provê no entretanto à admi- 
nistração da pessoa e bens do menor. 

O menor não pôde ficar abandonado um só momento, e o cuidado 
de prover provisoriamente á sua oessoa e bens não pôde incumbir ao 
juiz, como na espécie do artigo 190.°, porque o menor está já sob a 
salvaguarda do conselho de familia. 

Decretada a remoção pelo conselho de família, se o removido es- 
tiver no exercício das suas funcções e houver inconveniente em que 
elle continue, não é o conselho ae familia quem provê, mas o juiz. 

Como o recurso tem efTeito suspensivo, não pôde proceder-se á 
substituição antes da decisão final; mas, como a continuação do re- 
movido no exercício das suas funcções podia ser de grave prejuízo 
para o menor, pôde o juiz ordenar a sua substituição provisória, 
mesmo ex officio, independentemente de requerimento do ministério 
publico. 

Se o removido não estiver no exercício das suas fUncçÕes, quem 
provia? O código nada providenceia a este respeito. Porém se a remo- 
ção sie verificou não estando o removido no exercício das suas func- 
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^S^, deve eentlimar qoem o estava sub^Hoifido, <m outra qualquer 
petsoa, mas em todo o caso da nomeação do juúL e não do cons^ho 
de família, por analogia do disposto no artigo 241.<' 

Ari. 242."^ O tutor ou o protittor removido ficará ao mesmo 
tempo inhibido de ser vogal do conselho de família. 

Se as causas de exclusão motivam igualmente a remoçlo^ ariigo 
235.» n.» 4.% e se as causas de exclusão do tutor e protutof sao com- 
muns aos vogaes do conselho de famiKa, é coherente que fique inhi- 
bido de ser vo^al do conselho de família quem foi removido da tutela 
ou protutela. O código não diz, nem precisava de dizer, que ficavam 
inhibidos de ser vogaes do concelho de família os tutores ou protuto* 
res excluídos, vistoque as causas de exclusão são communs a todos, 
artiffo 234." Se ha motivo para excluir da tutela ou protutela, esse 
motivo é igualmente procedente para excluir do cargo de vogal do 
«onselho de família. As causas de escusa da tutela e da protuttfa é 
qtie nio são appllcaveís, á excepção de duas, ao cargo de vonú A> 
e^Belho (te fxtmlia, artigo SSd."; mas as causas de exdusâo e oe ri* 
moção sio eoDununs aos três encargos da tutela. 

SECÇÃO xm 

MS Murres b oiMCAçfcs m tutm 

Art. 243.^ Pertence ao tutor: 

4.* Reger e defender a pessoa do menor, e administrar 
seus bens, como bom ime de familid, e repres^t«-lD ^tt to^ 
dos os ictos civis, excepto no casamento, e na diq)osi0o ds 
ultima vontade ; 

2.^ Educar, ou fazer educar, alimentar e tratar o méoor, 
conforme a sua condição, da maneira ordenada pelo cons^bn 
dê família; 

3.^ Reprehender e corrigir moderadam^te o menor nas 
suas faltas, recorrendo, se elle não se emendar, ao conselho 
de familia, que procederá nos termos do artigo 143.^; 

4.^ Requerer inventario do patrónonio do menor d^itr^ 
de oito dias, desde aapelle) em cpie lhe for defiBrído o jtra- 
mento, e promover solicitamente o seu andam^to ; 

5.^ Requerer a convocação e auctorisação do conselho de 
ianúMa, eax todos os casos em que esta auctorisação é neces- 
sária; 

6.** Arrendar os immoveis do menor por tempo, que nSto 
exceda a três annos; 

7.^ Prover ás reparações e despezas ordinárias dos immo- 
veis, e fazer cultivar os prédios rústicos, que não forem ar- 
rendados; 

8.^ Receber as rendas, foros, censos, quinhões e juros dò 
meaor, e promover e receber o p^ameoto de qaaeà[uer cS- 
vidis, salvo o que âca disq[)0$to no artigo 224.^ n." Itf/ 
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••• Propor acções conservatórias, e as persecvtorías, que 
forem auctorisadas pelo conselho de família, e defender o 
menor em todas as acções intentadas contra elle ; 

10.^ Pagar as dividas do menor, se para isso estiver ancto» 
risado; 

H.* Aceitar, a beneficio de inventario, as heranças que 
Si^revierem ao menor; 

42.^ Promover a v^da dos bens mobHiarios do menor, 
nos casos em que não possam conservar*se, e a venda dos 
bens immobiliarios, nos casos em que esta pôde admittír-se. 

1.% etc. OTid. nota aos artigos i37.« e 138.*) 

!•, ctc. (Vid. nota ao artigo 140.*») 

S.», etc. (Vid. nota ao artigo 143.«) 

4.% ele. (Vid. nota ao artigo 38."») 

5.% etc. Aliás fica responsável pelas perdas e damnos aue rasitíta- 
rem ao menor dos actos que elle praticar sem auctorisaçSo, e qtle de- 
viam ser auctorísados, e noa sujeito a ser removido da tutela. 

6.*, etc. (Vid. nou ao artigo 4t4.» n.» i4.») 

?.• e 8.», etc. (Vid. nota ao artigo 59.«0 

9.% etc. (Vid. nota aos artigos SÓ.», i37.» e aí4.« n.» 17.») 

10.% etc. (Vid. artigo 2118.«) 

li.% etc (Vid. artigo 224.» n.«» 17.«) 

!!•, etc. (Vid. artigos Í67.» e tlO^) 

Art. 244.® É absolutamente defezo ao tutor: 

i.^ Di^>or, por titulo gratuito, dos bens do menor; 

2.® Arrendar, comprar e arrematar os bens do ttcnor; 

3.® Tomar-se cessionário de dh^eitos, ou de credito contra 
o seu pupilto, excepto nos casos de subrogaçSo legal; 

4.^ Receber doações do mencH*, entre-vivos ou por testi* 
mento, ou do ex-pupiUo emancipado ou maior, salvo depois 
át ter dado contas de mia administração, e de ter obtido qui* 
taç3o geral; 

5.® Fazer contratos em nome do piqNllo, que obriguem 
Mte pessoalmente a praticar certos actos, excepto no caso, 
em ^e essa obrigação for necessária para se lhe dar educa* 
ç2o, estabelecimento ou occupação. 

Art. 245.^ A disposição do n.^ 4.^ do artigo aftteeed^itd 
nío é applicavel aos tutores, que forem ascendentes ou ir- 
mios do menor. 

(Vid. artigo 262.*) É de notar que as disposições doeste artigo s3e 
todas applicaveis ao protutor, artigo 262.% salvo o disposto em os 
n.** !.• e 5.«, que não é appKcavel ao protutor, porque pela lei geral 
não pertencem ao protutor as foncções cnjo exerdcso, pelos dois na* 
meros, é prohibido ao protutor. Aqudles dois números são relativos á 
gerência, e gerente é só o tutor. 

O tutor nem eom auctorlsa^ do conseDiò de ramffla pôde praâear 
os actos que n'este artigo lhe são defezos. 
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É absolutamente defezo ao tutor, diz o artigo, o que em certos casos 
pôde importar até prejuízo para o menor. O tutor é irhibido de arre- 
matar os bens do menor, quando muitas vezes seria elle quem melhor 
preço podesse oíTerecer, ou por ter propriedades contíguas ás do me- 
nor que iam vender-?e, ou por qualquer outra circumstançia. No en- 
tretanto o Jegisiador preferiu estabelecer uma regra absoluta, e um 
preceito rigoroso a deixar a porta aberta ao conluio, e á fraude. 

1.°, etc. Só o dono pôde dar o que é seu, e o tutor não é proprie- 
tário, mas simples administrador dos bens do menor. A doação ex- 
cede as, faculdades da simples adnúnistração. A ninguém se entrega 
a administração ut perdnt. 

!•, etc. (Vid. artigos 1562.«, 1669.» n.° 2.'' e 1599.») Nem por si nem 
por interposta pessoa o tutor ou protu*or podem arrendar, emprazar 
ou comprar, nem mesmo em praça, os bens do menor, para evitar que 
o seu interesse pessoal os desvie do cumprimento dos seus deveres. 
Demais o tutor é o verdadeiro representante do pupillo em todos estes 
actos, e por isso entra a regra: Tut&r non potest esse avctor in rem 
suam; e o nrotutor é o encarregado de vigiar a administração do tu- 
tor, artigo ÍSS." n.° 2.« 

Igual disposição é anplicave! aos mandatários ou procuradores en- 
carregados de vender bens, que todos podem comprar menos elles, 
aos testamenteiros, que não peidem comprar bens da herança emquanto 
durar a testamentária, e aos funccionarios públicos quanto às vendas, 
emprazamentos ou locações em que intervêem como taes, artigos 1562.% 
lo99.<» e 1669." n.« 2.» 

A i;asão é porque, sendo estas entidades obrigadas pela natureza de 
suas fàncçdes a empregar os meios legítimos para elevar ao mais alto 
I^rcço os bens de cuja alienação ou locação estão encarregados, permit- 
tihdo-?e-lhc8 a compra d*e?ses bens, collocavam-?e os seus interesses 
em opposrção com o seu dever, e haveria motivo para temer que elles 
se prevalecessem da sua posição para afastar concorrentes da praça. 

A generalidade e vago da phrase « funccionarios públicos >», empre- 
gada em o n.° 4.° do artigo 1562.*», pode dar logar a duvidas. 

Nas expressões « funccionarios públicos » comprehendem-se-não só 
os nomeados pelo poder executivo ou por qualquer auctoridade com- 
pe*ente, senão também os filhos da eleição popular, e todos os que 
exercem ou participam no exercício de funcções publicas civis de 
qualquer natureza, como para certos effeitos os deflne o artigo .327.» 
do código penal, que podemos invocar como caso análogo,, visto o ar- 
tigo IS."» do codiffo cíviJ. 

Portanto nos oens arrematados perante o thesouro publico fícam 

Srobíbidos de lançar o chefe do tbesouro e todos os empregados que 
itervéem na venoa, inclusivamente o pregoeiro. 

Na venda dos bens perante o distrlcto não pôde lançar o presidente 
da praça nem empregado algum dos que intervém ou nrestam qual- 

ãuer ãerviço na venda, como funccionarios nublicos. Mas não ncam 
e certo excluídos de arrematar os empregados encarregados da for- 
mação dos Inventários e da avaliação dos bens de estabelecimentos 
públicos, vetMlídos por intermédio do governo, porque não intervêem 
na venda como funccionarios públicos. 

Na venda ou emprazamento de bens municipaes que são feitos pe- 
rante a municipalidade ficam excluídos da praça todos os membros 
da vereação, « admini.strador do concelho, o secretario da camará, o 

Eregóeiro, c ité os officiaes de diligencias que na venda íntervíerem, 
em eomo o governador civii e mais membros do conselho de dístricto 
que auetormrem a venda. 
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Na venda ou emprazamento de bens perante a parochia ficam ín- 
hibídos de comprar todos os membros da junta de parochia, o rege- 
dor e as auctoridades superiores que auctoríswem a alienação. 

Na venda de bens de menores, interdictos ou ausentes fícam excluí- 
dos da praça o juiz, o curador, o escrivão e o official de diligencias do 
procçsso, bem como o precoeiro. 

Os membros do conselho de família também Gcam inhibidos de 
comprar? De certo, porque intervêem na venda auctorisando-a, nos 
termos do artigo 224.*» n." i3.*» e 16.% e exercem n'e5ta parte funcçoes 
publicas, havendo até recurso de suas decisões, que pôde chegar á 
relação do districto, artigo 226.*> 

Os membros de estabelecim^tos públicos, como de municipalida- 
des, parochias, misericórdias, etc., não podem tomar de arrendamento 
os bens doestes estabelecimentos, que administram, nem de empraza- 
mento os podem tomar, nos casos em que ainda hoje é permittido aos 
municípios e parochias o aforar seus bens. Podem porem compra-los 
no caso de venda, em virtude das leis de desamortísação, porque, com- 
quanto nos actos preparatórios e mesmo na venda tenham alguma in- 
tervenção, como ella é feita pelo governo, não intervêem ahi os admi- 
nistradores d'esses estabelecunentos como funccionarios pubhcos, caso 
único em que são excluídos de comprar, segundo os precisos termos 
do artigo^562.*> n.*» 4.° 

Poderão os administradores doestes estabelecimentos comprar os 
bens que são vendidos, não em virtude das leis da desamortísação, 
mas em virtude de execução judicial? 

O código, que prohibe expressamente aos tutores e protutores o com- 
prar e arrematar, só prohibe expressamente aos mandatários e admi- 
nistradores o comprar òs bens de cuja venda e administração se acham 
encarregados. No entretanto, desde que se prohibe ^s ^pregados 

Sublícos, que intervêem na venda, o arrematar, por maiona de rasao 
eve ser prohíbido aos procuradores e aíimínistradores do executado, 
que são os seus verdadeiros representantes, comprar os bens que vão 
a praça. Não poucas vezes se levanta luta entre os interesses do ar- 
rematante e do executado, e o procurador d'este não poderia zelar os 
interesses do seu constituinte em contraposição aos seus próprios. 

Qual será a significação precisa da palavra « estabelecimentos » em- 
pregada em o n.« i.* do artigo 1562.*? Referir-se-ha aos estabeleci- 
mentos públicos denominados pessoas moraes, de que se trata no ti- 
tulo VI ueste livro? 

De certo não. Não só tem difficil explicação a hypothese de esses 
estabelecunentos se apresentarem a comprar bens, mie elles mesmos 
pozeram em venda, mas alem d'isso essas corporações, quando per- 
petuas, só poderiam comprar bens moveis, da acquisíção de bens por 
estas corporações trata-se no referido titulo vi, e finalmente porque, 
reflectmdo-se na redacção dos n.»» !.• e 2.» do artigo 1699.% parece 
que o artigo 1562.<* se nao refere ás pessoas moraes. 

Acresce ainda que no projecto primitivo se aão fallava de estabe- 
lecimentosy mas de administradores. 

O artigo 1626.» do projecto primitivo, correspondente ao artigo 1562.<» 
do código, achava-se redigido nos seguintes termos : c Não podem com- 
prar os bens, de cuja venda ou admmistração se acham encarregados : 
l.«, os mandatários ou procuradores; 2.% os testamenteiros e admi- 
nistradores; 3.% os empregados públicos». Logo na primeira revisão 
ifoi approvada a doutrina do artigo, ficando porem dependente de nova 
redacção, como se declara em a nota ao artigo correspondente (1591.^) 
da edição de 1863. 
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Na edição de 1864 appareceu o artigo com a redacção que boje tem 
no código, salva a differença de em o d.*> !.•, em vez da palavra * es- 
tabelecimentos »^ estar a paiavra < administradores >. Na ultima redac- 
ção porém siil>stitiiiu-se a palavra c administradores » pela palavra 
t estabelecimentos^; mas cremos qae o pensamento nlo soffren. A pa- 
lavra • estabelecimentos^ pois nâo significa o mesmo que pessoas mo- 
raes; pelo contrario, refere-se a pessoas particulares, como a estabe- 
lecimentos commerciaes, etc, que se acham encarregados da venda 
de bens alheios. 

Em nosso entender a significação da palavra estabelecimentos já 
se adiava virtualmente comprehendida nas palavras < mandatários ou 
procuradores ». 

3.«, etc. Pela mesma rasSo nem o tutor nem o protutor podem ad- 
quirir por cessão direitos ou ac^es que um terceiro tivesse contra o 
menor, porque o direito ou acção pMeria ser mal ftmdado, e elles, 
tomando-se cessionários, fariam desapparecer facilmeilte as provas 
de defezado menor; e creavam em todo o caso interesses oppostos aos 
d'este. 

O código exceptua apenas o caso de subrogaçao lesai. 

4.», etc. (Vid. artigos 1480.« e 1767.«) A pronibiçao imposta no nu- 
mero 4.*» ao tutor e protutor tem por um evitar que estes, por meio 
da sua influencia sobre o espirito do ex-pupillo, lhe podessem ejctor- 

ãuir benefícios que pela sua natureza devem ser espontâneos. Depois 
e dada a quitação geral nela maioridade ou emancipação, que o tu- 
telado fica mdependente do tutor e do protutor, e que tem os meios 
de apreciar os serviços que estes lhe prestaram na sua administt*ação 
e fiscalisação, pôde ia com conhecimento de causa, e sem periffo de se- 
ducção, contempla-los em testamento. Porém, pôde o ex-pupiJío maior 
ou emancipado, fazer quaesquer outros contratos com o tutor, mesmo 
antes de lhe dar contas, salvo aceitar doação. 

Com rasão o código exceptua os ascendentes e irmãos, que são os 
mais próximos parentes do tutelado, e que pelo facto da tutela ou pro- 
tutela, (jue representam um ónus, ficariam privados de qualquer be- 
nefício feito ou por actos entre vivos, ou mortis causa, se estivssem 
sujeitos à regra geral, prescripta em o n.« 4.^; e porque n*este caso 
pôde explicar-se o benefício pelo amor proveniente das relações de 
sanffue, sem haver rasão para suspeitar das suggestões dos contem- 
plados. 

De receber doaçjoes não ha ninguém absolutamente inhibido. E re- 
lativamente sô são inhibidos de as receber : 1.% o tutor e protutor antes 
de prestadas as contas e dada a quitação geral pela maioridade ou 
emancipação, artigos 262.* e 1767.*»; 2.«, a concubina do homem ca- 
sado com quem está amancebada, artigo 1480.*»; 3.°, os que casaram 
contra o disposto no artigo 1058.» n." 2.» a Í.% vistas as disposições 
dos arti^fos 1063.» e 1064.» 

O arUgo 1480.» não vinha no projecto primitivo, A commissão re- 
visora porém, por occasião de exammar o artigo 1541.» d'aquelle pro- 
Í*ecto, correspondente ao artigo 1481.» do código, resolveu, segundo se 
é na nota ao artigo 1510.» da edição de 1863.», que se acrescentassem 
á respectiva secção os artigos necessários para consignar que eram 
annutlaveis as doações feitas : 1.», pelo homem casado á sua amasia; 
2.», pelo clérigo á sua barregã, declarando-se no primeiro caso que o 
direito de promover a annullação pertenceria á mulber ou a seus ner- 
deiros necessários. 

Acrescenta a referida nota que não chegou a deliberar-se sobre 
quem devia ter igual direito em relação ao'seguudo caso, por ter ha- 
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vido empate na sessio em qae este olijecto foi proposto, e posterior- 
mente oáo haver sido apresentado á votarão. 

Effectivamente só se redigiu a resolução tomada quanto ás doações 
á concubina de homem casado, que api>areceu logo na edição de 1864 
no artigo 1484.*, correspondente ao artigo 1480."* do código. 

Não teve porém andamento a resolução ccmi referencia á doação a 
(ávor da barregã do clérigo, como não devia té-lo a dedsão relativa 
á doação a favcH* da concubina de homem casado. 

Esta prohibição pôde facilmente ser illudida; e longe de ser um 
meio de corrigir os costumes, pôde dar logar a questões e pleitos 
vergonhosos. 

£ tanto a conunissão revisora reconheceu os inconvenientes do leu 
preceito, que restringiu as condições da acção de annullação, permit- 
tindo o direito de reclamar contra a doação unicamente a mulher do 
doador e aos herdeiros legitúnarios doesta, e com a condição de a pro- 
porem dentro de dois annos depois da dissolução do matrimonio. 

8.% etc. O tutor pôde e deve educar a pessoa do menor, mas não 
compromette-lo a actos pessoaes que não sejam indispensáveis para 
essa mesma educação. Se for porém necessano compromette-lo á pra- 
tica de actos pessoaes como modo de vida, verbi gratta, assoldadando-o 
ou mettendo-o n*uma casa de commercio como caixeiro, etc., é indis-^ 
pensavel que tenha para isso auctorisaçao do conselho de família, ar- 
tigos tt4.* n.« 7.* e 1424.* 

Art. 246.^ O tutor è obrigado a declarar no inventario o 
que o menor lhe deve; se o n3o fizer, não poderá exigir o pa- 
gamento, durante a tutela; e, se o exigir depois, deverá pro- 
var, que antes d'isso n3o tivera conhecimento da divida. 

Os devedores ao menor, sendo considerável a divida, são excluídos 
da tutela, artigo 134.» n.*» 4.% mas os credores não. Apesar dMsso tam- 
bém ha inconveniente em que seja tutor do menor o seu credor, e 
por isso o código estabelece uma disposição preventiva no interesse 
do menor. 

A disDosição do artigo tende a evitar que o tutor peça de novo al- 
gum creoito extincto, vendo que não apparece a quitação que elle dera 
ao auctor da heran^ e gue d'ella se não faz menção no inventario. 
O receio de que a quitação possa apparecer, collocando-o em má fé 
se fizesse uma declaração mentirosa, obstará a que o tutor inscreva 
no inventario créditos que não sejam reaes. 

A falta de declaração no inventario inhibe-o de pedir o credito du- 
rante a tutela, e mesnao para o pedir finda a tutela, é mister provar 
^e só teve conhecimento da divida depois do inventario. 

Seria bom adoptar a providencia admittida no direito francez de o 
eserivão do inventario intimar o tutor para fazer a declaração, a aue- 
se refere este artigo, a fim de se evitar que este perca o seu creduto 
por ignorar a disposição da lei, que impõe gravissuna pena á falta de 
declaração. 

A disposição doeste artigo, como stricti Júris, não abrange o pro- 
tutor, nem o vogal do conselho de famiUa. 

O artigo corresnondente do projecto primitivo era redigido nos se- 
guintes termos: «O tutor deverá declarar no inventario o que o me- 
nor lhe dever; se o não fizer não poderá exigir o seu credito durante 
a tutela, e perderá os interesses que esse credito Die devesse render 
desde a data do mventarío até ao termo da mesma tutela». Logo na 

i9. 
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primeira revisão foi alterado nos termos em que hoje se lô no código, 
com a única diíTerença de concluir pelas seguintes palavras : «Em to- 
do o caso não vencerá interesses». 

Estas mesmas palavras com rasâo as eliminou a commissão revi- 
sora a final, porque, não podendo o tutor cobrar a divida cuja decla- 
ração omittiu no inventario, senão provando que antes do inventa- 
rio não tivera conhecimento d'ella, basta-lhe a penn de não poder 
exigi-la durante a tutela, quanto mais ficar ainda privado dos respe- 
ctivos juros. 

Ao menos os juros poderá exigi-los durante a tutela? Cremos que 
não. A disposição relativa ao credito, comquanto excepcional, ha de 
applicar-se por analogia aos juros que para todos os effeitos estão su- 
jeitos á sorte do capital, pela regra de que o accessorio segue o prin- 
cipal. E a prohibiçao de receber os juros poderá importar a pena da 
perda dos mesmos juros, que nos termos geraes de direito não podem 
pedir-se depois de certo período, artigos 543.° e 544.°? Cremos gue 
não. A prescrípção não corre contra quem está legalmente impedido. 

Se o credor do menor for chamado á tutela já depois de feito o in- 
ventario, deverá fazer a declaração da sua divida na occasião de se 
lhe deferir o juramento, por analogia com o que se acha disposto n'este 
artigo. 

Art. 247.** O tutor tem direito a ser gratificado, e esta gra- 
tificação, se não tiver sido designada pelos pães do menor em 
seu testamento, será arbitrada pelo conseUio de família, com- 
tantoque não exceda á vintena dos rendimentos líquidos dos 
bens do menor. 

(Vid. nota ao artigo 6i.«) 

Art. 248.** O tutor é responsável pelos prejuízos que, por 
dolo, culpa ou negligencia, causou ao seu pupillo. 

(Vid. artigo 262.o) Em geral o administrador de negócios alheios 
só é responsável pelos prejuízos, resultantes de dolo, mas no interesse 
dos menores o codiffo responsabilisa o tutor e o protutor até pelos 
damnos filhos de culpa. Assim, o tutor que deixa os prédios incultos 
ou por arrendar, e que não empregou para isso as devidas diligen- 
cias, é responsável pelos damnos que causar ao tutelado, como se pro- 
cedesse dolosamente. 

A responsabilidade começa nos termos do artigo 918.« com a no- 
meação do tutor, sobre cujos bens pesa como garantia uma hypotheca 
segundo o referido artigo e seguintes. Não é fácil apreciar ao certo 
quando ha dolo, culpa, ou negligencia. Westa parte fica muito ao ar- 
bilrio do juiz. O protutor esta sujeito á mesma responsabilidade, ar- 
tigo 262.» *- J F > 

SECÇÃO XIV 

DAS CONTAS DA TUTELA 

Art. 249.° o tutor é obrigado a dar contas da sua gerên- 
cia, ou seja ao conselho de família, ou seja ao ex-pupillo eman- 
cipado ou maior. 

(Vid. nota ao artigo 59.*») 
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Art. 250.^ As contas apresentadas no conselho de família 
serão examinadas por uma ou duas pessoas intelligentes, desi- 
gnadas pelo mesmo conselho d'entre os seus membros, sendo 
possível, e serão approvadas ou reprovadas, em todo ou em 
parte, como parecer direitamente. 

Art. 251.° As contas devem ser acompanhadas dos docu- 
mentos justificativos, excepto pelo que toca a despezas de que 
nãQ é costume exigir o recibo. 

Os membros do conselho de família podem ser completamente 
analphabetos, e ignorarem até as quatro operações arithmeticas, por- 
que o único fundamento da sua escolha o a proximidade do paren- 
tesco, artigo 207.° 

Por isso, não havendo no conselho pessoas competentes, escolhem - 
se estranhos, como se infere das palavras sendo possivel, e claramente 
se dispõe no artigo 447.» da reforma, fonte d*esta disposição. As pes- 
soas esti-anhas, chamadas para o exame das contas, deverão ser aju- 
ramentadas. 

Porém a escolha de pessoas estranhas ao conselho para examina- 
rem as contas não isenta os membros do conselho da competente 
responsabilidade pela approvação ou reprovação d' estas. 

Nem todas as despezas podem ser justificadas poi" escripto. As des- 
pezas miúdas serão abonadas sob a simples declaração, e quando muito 
juramento do tutor. 

Porém das despezas de maior consideração é obrigado o tutor a 
iqpresentar os documentos justílicativos, porque a dispensa de as jus- 
tificar equivaleria á dispensa de as dar. 

Art. 252.** Ser3o abonadas ao tutor todas as despezas le- 
galmente feitas, aindaque d'ellas nao tenha resultado proveito 
ao menor, se isso não acontecer por culpa do mesmo tutor. 

Art. 253.* Se á vista das contas, o tutor ficar alcançado, a 
importância do alcance vencerá o juro da lei, desde a appro- 
vação das mesmas contas. 

(Vid. nota ao artigo 61.«) 

Art. 254.® O saldo a favor do tutor será satisfeito pelos pri- 
meiros rendimentos do menor que o tutor receber; mas, se 
occorrerem despezas urgentes, de forma que o tutor se nao 
possa inteirar, vencerá juros o saldo, quando se lhe dever, se 
o conselho de familia não prover de outro modo ao prompto 
pagamento da divida. 

Art. 255.® O tutor alcançado, não tendo bens por onde in- 
demnise o menor, fica sujeito ao castigo, que a lei penal lhe 
imponha, sem que por isso deixe, quando a indemnisação ve- 
nha a ser possível, de estar obrigado a ella. 

(Vid. nota ao artigo io2.**) 

Art. 256.® Nos casos de morte, ausência ou mterdicção do 
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tutor, as contas sei^o dadas pelos seus bierdeiros ou reim» 
sentantes. 

(Vid. artigo i906.<>) Na falta do tutor sao dadas as contas pelos que 
lhe succederam nos direitos e obrigações. 

O encargo de tutor, como inteiramente pessoal e de confiança, nlo 
se transmitte nem pôde ser delegado, como nao pôde iransmhtír-se 
nem ser delegado o encargo de testamenteiro, artigo i906.« Todos os 
encargos determinados pelas circumstancias pessoaes do nomeado mo 
intransmissiveis, aindaque o onerado possa encarregar sob sua res- 
ponsabilidade a terceiro alguns actos de execução. 

Porém esta intransmissibilidade do encargo não exonera os her- 
deiros do tutor ou do testamenteiro, ou de qualquer administrador, de 
darem contas do recebido e despendido na sua ^erenda, e de entre- 
garem ou de exigirem qualquer saldo do administrado. 

A commissão revisora com rasão eliminou, como desnecessária, a 

Sarte d*este artigo gue no projecto primitivo exceptuava os herdràros 
o tutor da imposição da pena cnminal pelo alcance^ vistoque as 
acções penaes segundo os principies geraes de direito nao passam aos 
herdeiros nem contra os herdeiros. 

Ainda depois de acabar a tutela é nulla a tomada das contas ao 
tutor pelo ex-tutelado sem a assistência do curador e do protutor, e 
talvez com o receio de que o ex-tutelado não fosse rigoroso com o 
tutor, sob cuja influencia moral ainda se achasse. 

Art. 257.® No caso de eoiancipacSo ou maioridade^ as con- 
tas serão dadas ao emancipado ou maior, com assistenda dk> 
curador e do protutor. 

§ único. O saldo, que resultar d'estas contas, vencerá juros 
tegaes a favor do tutor ou contra elle ; no primeiro caso, desde 
que ao ex-pupillo for requerido o pagamento, com prévia en- 
trega de seus bens; e no segundo, desde a approvaç3o das 
contas. 

Até aoui tratou-se das contas durante a menoridade. N*este artigo 
trata-se da conta definitiva pela emancipação ou maioridade do ex- 
tutelado. 

Se o saldo n^estas contas é favorável ao tutor, vence juros desde 
que o tutor pediu o pagamento, entregando previamente os bens. Se 
6 favorável ao ex-tutelado só se vencem juros desde a approvaoSo 
das contas. ^^ 

Esta disposição é toda no interesse do ex-tutelado. O ex-tutor fica 
em mora desde o facto da approvação das contas, independentemente 
de requerimento do ex-tutelado. Seria duro impor ao ex-tutelado a 
obrigação de requerer para ser pago por quem até ali lhe tinha ser- 
vido para asshn dizer de pae, alem de que o ex-tutor não podia igno- 
rar que estava alcançado, e deve presumir-se que inverteu em pro- 
veito próprio o montante do alcance. 

O ex-tutelado pelo contrario não fica em mora pelo facto da appro- 
vação das contas; para este, que pela primeira vez toma conheeim^to 
dos seus negócios, não ha mora sem requerimento do ex-tutor. 

E mesmo os factos da approvação das contas, e do requerimento 
do tutor pedindo o saldo, não constituem por si só a mora, se o ex-tutor 
nao tiver feito entrega dos bens ao ex-tutelado. Nem este teria jneios 
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de pagar, sem a entrega dos bens, nem em causa tao favorável ao ex- 
tatelado poderia admittir-se ao ex-tutor o direito de retenção dos bens 
até se pagar, direito em regra pouco favorecido e admitlido unicamedte 
em casos muito especiaes, como diremos em a nota ao artigo 495.o 

O código, não marcando o tempo da duração da acção para prestar 
eontas ou para verificar as prestadas, deixou em todo o seu vigor o 
disposto no artigo 451.'' da reforma, que marca o praso de dez annos, 
contados do dia em que o ex-tutelado chegar a maioridade ou se 
emancipar para obrigar o tutor a dar contas, ou para verificar a conta 
geral que este lhe entregar. 

A commissâo revisora, eliminando a disposição que vinha no artigo 
correspondente do projecto primitivo, pela qual no caso de insolvência 
do tutor se lhe podia comminar a pena de prisão, não revogou por isso 
o artigo 450.* da reforma, que ordena a prisão do tutor, que aissipoa 
os rendhnentos do menor, e não tem bens por onde o inaemnise, até 
pagar todo o alcance. 

A pena de prisão tem logar, ou o alcance resulte das contas pe- 
rkxtieas durante a tutela, ou da conta geral depois de finda a tutela. 

£stabelece-se no interesse dos menores esta excepção á regra ge-r 
ral, que prohibe a prisão por dividas. 

SECÇÃO XV 
MS MBirros B onífiAçOn bo nmm 

Art. 258.** Incumbe ao protutor, alem de outras attribui- 
ções expressas n'este código : 

1.° Sustentar e defender os direitos do menor em juizo, 
ou fora d'elle, todas as vezes que se acharem em oh)osíç3o 
com os interesses do tutor; 

2.^ Vigiar a administração do tutor, e levar ao conheci- 
mento do curador, e do conselho de familia, tudo quanto lhe 
parecer prejudicial á pessoa ou aos interesses do menor; 
. 3.^ Assistir ao inventario e á venda dos bens do menor; 

4.* Promover a convocação do conselho de familia, nos ca- 
sos de abandono ou vacância da tutela, e em todos aquelles, 
em que deva veriflcar-se a exclusSo ou a remoçSo do lutor. 

!.•, etc. (Vid. nota ao aurtiffo 153.°) 

2.« e S.», etc. (Vid. artigo 260.*>) ÍT estes dois casos as funcções do 
tutor já não são representar o menor quando os seus interesses estão 
em collisão com os do tutor, mas sim vigiar a administração d'este, 
para levar ao conhecimento do curador e do conselho de familia o 
que julgar conveniente. 

Para este eíTeito pôde exiffir do tutor no principio de cada anno 
civil uma nota do estado de amnmistração dos nens do menor; e, sem- 
pre que queira, ir examinar os livros e cadernos de gerência da tu- 
tela, e pedir ao tutor os mais esclarecimentos que lhe aprouver, ar- 
tigo 260.<» 

O balanço do estado em (pie se acha o património do menor não 
pôde o protutor exigi-lo senão uma vez por anno; porém a leitura e o 
exame dos livros da gerência fóáe exigi-lo sempre que o julgue con- 
veniente, porque lhe cumpre vigiar o procedimento do tutor. 
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A disposição do artigo 260.^ ou será leira morta, como é mais pro- 
vável, ou toma impossível a convivência entre o tutor e o protulor, 
se este resolver inquieta-lo e devassar os seus papeis a toda a hora 
que lhe agradar. 

4.», etc. (Vid. artigo Í61.«) O protutor não substitue o tutor senio 
na hypothese precisa do n.* !.• aeste artigo. 

As obrigações e representação de um e de outro sao absolutamente 
incompativeis, de moao que o protutor nem pôde aceitar procuração 
do tutor em objecto da gerência d'este, artigo 261.« 

Por isso, vaga a tutela, deve o protutor requerer a nomeado de 
tutor, assim como deve requerer a exclusão ou remoção pelo direito 
que lhe assiste de vigiar a administração do tutor. 

Art. 259.^ O protutor pôde assistir ás deliberações do con- 
selho de família, e tomar parte n'ellas, mas não pôde votar, 

(Vid. nota ao artigo 212.») 

Art. 260.® O protutor pôde exigir do tutor, no mez de ja- 
neiro de cada anno, uma nota do estado da administração dos 
bens do menor, e, a todo o tempjo, que o tutor lhe deixe ver 
o seu livro ou caderno de gerência, e que lhe preste os escla- 
recimentos, de que a este respeito precisar. 

Art. 261.^ O protutor não pôde aceitar procuração do tu- 
tor em objecto da gerência d'este. . . 

(Vid. nota ao artigo 258.'») 

Art. 262.** São applicayeis ao protutor as disposições do 
artigo 244.** n.**' 2.% 3.** e 4.^ e do artigo 248.** 

SECÇÃO IVI 
, M AiísiiDAnim B BA vniDA BM íris DM niom 

Art. 263.** Os bens immoveis dos menores serão dados de 
arrendamento, se o conselho de família não resolver, por achar 
n'isso maior conveniência, que sejam administrados pelo tutor. 

Art. 264.** Os arrendamentos, até três annos, serão feitos 
pelo tutor, do modo que parecer mais conveniente aos inte- 
resses dos menores. 

Art. 265.** Os arrendamentos, por mais de três annos, se- 
rão sempre feitos em hasta publica, com assistência do pro- 
tutor e do curador. 

Art. 266.** O disposto nos artigos antecedentes não é ap: 
plícavel aos arrendamentos dos bens dos menores, que se 
acharem debaixo do poder paternal, os quaes serão feitos ao 
prudente arbítrio do pae, salvo no que diz respeito ao praso 
estabelecido no artigo 224.** n.** 14.** 

(Vid. artigo 224.« n.« 14.») 
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Art. 267.^ A venda dos bens mobiliários, nos casos ^n que 
deva fazer-se, será feita em hasta publica, com assistência do 
protutor e do curador, excepto se, por seu diminuto valor, o 
conselho de familia encarregar o tutor de realisar a venda par- 
ticularmente. 

Art. 268.** A venda dos bens immobiliarios dos menores, 
será sempre feita em hasta publica, na forma sobredita. 

(Vid. artigos 150.«, 224 n.» 13.% 243.« n.^ 12.?, 1665.% ISSi.*» n.» !.•) 
A venda é em hasta publica para chamar concorrentes elevando assim 
os preços, e para evitar conluios. E não se contenta a lei só com a 
assistência do tutor^ requer também a do protutor, como já se acha 
determinado no artigo 258.'» n.» 3.», e a do curador, para augraentar 
as garantias de que houve todo o zelo pelos interesses dos menores. 

Da venda em hasta publica exceptuam-se apenas os bens mobiliá- 
rios de insigniii cante valor, para evitar que as aespezas da praça que, 
como todas as despezas de arrendamentos e vendas, são a câjrgo do 
menor, cubram ou pelo menos absorvam grande parte do producto da 
venda. 

Ainda assim só pôde ser dispensada a praça^por delibera^ do 
conselho de familia, que encarregue da venda o tutor, dando-lhe as 
instrucções ou flxando-lhe as auctorisações, com que eUe é auctori- 
sado a vender. 

O que o código determina com relação á venda é igualmente apj^li- 
cavei ao emprazamento, artigo i665.% que é uma verdadeira alienação. 

O disposto com relação a venda dos bens dos menores é também 
applicavel á venda dos bens dos mterdictos e de quaesquer outros bens 
postos em administração, artigos 321.% 1554.« n.» !.• e 1665.» 

Porém a dispensa de praça com relação aos bens mobiliários de 
insignificante valor nem em todos os bens sujeitos á administração 
pôde ter logar. Assim no caso de testamentária hão de ser vendiaos 
sempre em praça, vista a disposição terminante dos artigos 1898.'' e 
1902.% salvo concordando todos os interessados, isto é, não só os maio- 
res, mas o conselho de familia ou quem suas vezes fizer, por parte 
dos menores. 

No caso de venda de bens em inventario de menores para paga- 
mento dos credores, nos termos do artigo 2120.% também não póoe ser 
dispensada a praça com relação aos moveis, salvo concordando os 
errores e os representantes aos menores. 

E ás avessas pôde ser dispensada a praça na venda de bens immo- 
biharios próprios ou do casal, comtantoque não excedam o valor de 
lOOI^OOO réis, quando a mulher administra na ausência ou impedi- 
mento do mariao, artigo 1190." 

Esta excepção a favor da mulher não tem justificação pos^vel, e 
tanto mais que, se for o marido o administrador dos báis, no caso de 
ausência ou do impedimento da mulher, não ha lei que lhe permitta 
a dispensa de praça na venda de bens mimobiliarios, qualquer ^e 
seja o seu valor. Pelo contrario, determina expressamente o código, 
artigos 76.<» e 85.% que a venda dos bens immobiliarios administrando 
o marido na ausência da mulher ha de ser feita necessariamente em 
praça, que não pôde ser dispensada, qualquer que seja o seu valor. 

Art. 269.^ Se os bens mobiliários ou inunobiliarios estive- 
rem em julgado differente d'aquelle onde correr o inventario. 
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será a venda d^elles effectuada em hasta publica no jtdgado 
onde estiverem, por deprecada do juiz da tutela, com assis- 
tência do respectivo curador, e da pessoa que o conselho de 
familia auctorisar, se tiver por conveniente faze-lo, para re- 
querer no acto tudo quanto for a bem dos menores. 
' I único. A disposição d'este artigo nSo deroga a excepção 
do artigo 267.^ 

Se os bens nlo forem situados no juixo do inventario, a venda fas- 
se com a assistência do curador do juizo deprecado no julgado da si- 
tuação dos bens onde é ordinariamente mais fácil a concorrência dos 
coimjradores. 

mo achámos porém rasao para se estabelecer o preceito rigoroso 
^ inílexivei de que a venda dos bens ha de ser feita sempre no juízo 
da situa^. Algumas vezes convirá fazé-la no juizo do inventario. Era 
inelhor nao ter providenciado deâniti vãmente a este respeito, deixando 
isso ao prudente arbítrio do juiz ou do conselho de famíUa. 

A doutrma d*esta secção podia ter-se* eliminado toda do código ci- 
vil san inconveniente, porque eUa pertence rigorosamente ao código 
do processo. 

A commissao revisora, comquanto introduzisse de novo e escusa- 
damente os artigos 264.* e 266.«, sempre eliminou algumas disposições 
do projecto primitivo, ínteiran^ente regulamentares, c(Hno eram as re- 
latras á designação dos prasos e annuncios, tanto para o arrenda- 
mento, como para a venda. 

A falta do tutor e protutor, artigo 267.% pôde ser supprida no juízo 
deprecado por alguma pessoa nomeada pelo conselho de famíliSj de 
não se contentar só com a presença do curador. Se os bens sitos lóra 
do juizo do inventario forem moDiliarios, e de msígnificante valor, 
também o conselho de familia pôde encarregar pessoa da sua con- 
fiança de realísar particularmente a venda, artigo 267.<^ 

Art. 270,** Sempre que se houver de proceder a venda de 
bens de menores, em hasta publica, será o valor de taes bens 
previamente verificado, e o conselho de família estabelecerá 
o mínimo preço venal, que n5o poderá ser inferior ao sobre- 
dito valor. 

Art. 271 .^ Sendo postos os bens em praça com preço supe- 
rior ao da avaliaç3o, se nSo houver arrematação, far-se^a se- 
gunda praça com o preço da avaliação. 

Art. 272.^ Se os bens forem desde logo postos em praça 
com o preço da avaliação, e não houver arrematante, nh) se 
fará segunda praça com o mesmo preço, e o conselho de fa- 
mília resolverá se ha de sobreestar-se na alienação, ou se de- 
verão os bens voltar á praça com o preço mferíor, que n'este 
caso poderá ser determinado pelo mesmo conselho. 

Estes três artigos, a que correspondiam os artigos 276.* a 278.<' do 
proj^to primitivo, foram redigidos em harmonia eom as segnJtotes 
resolueõe», gue a commiBsão revisora tomou em sessão de 20 de ou- 
tubro de 1800; 
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1.' One a venda dos benà dos menores fbsse àempre preeedida de 
avalia^; 

1* Que o conselho de famiUa deveria fixar o preço pelo qual os 
bens haviam de ser postos em praça; 

3.* Que esse preço poderia ser soperíor, mas nunca inferior ao da 
avalia^; 

4.* Que hHk) os bens à praça com preço superior á avaliação, e 
ião havendo arrematante, haveria segunda praça pelo preço da ava* 
Ilação; 

o.* Que se amda por este preço nâo houvesse arrematante, o con- 
selho de íámilia resolveria o que }ulffassè mais conveniente; 

6.* Que indo os bens á praça pelo preço da avaliação, e não ha* 
vendo arrematante, não haveria segunda praça pelo mesmo preço; 

7.* Que n*este caso, b^n como no antecedente, o conselho de fa* 
milia resolveria se se deveria sobreestar na alienação áM bens» ou se 
deveriam voltar á praça, podendo em tal caso fixar abaixo da avaliação 
e por uma só vez, o preço por que deveriam ser vendidos. Do exposto 
e dos artigos do código resulta que os bens dos menores não j>odem 
ser postos em praça sem prévia avalia^ por peritos, e fixação peto 
ciMiselho de famiUa do preço por gue dev^n entregar-se em praça; 
que esta fixação não pode ser inferior ao preço da avaliação; que 
não havendo quem dé o preço fixado, voltarão a praça pelo preço da 
avaliação; e que, se ainda assbn não houver arrematante, o conselho 
de familia pede retira-los da praça ou faze-los lá voltar de novo, fi- 
xando*lhe um preço inteiramente ao seu arbítrio, sem que seja ne« 
eessario avaliar ou verificar de novo os valores. 

Art. 273.® Observar-se-h3o em tudo o mais a8 formalida* 
des ordinárias das arrematações. 

Em virtude provavehnente do dis[)osto n*este artigo eUminou a 
commissão revisora do projecto primitivo muitas disposições de exe- 
cução pratica, e talvez aevesse eliminar a secção toda pin* ter melhor 
eabhnento no código de processo, como já dissemos. 

Art. 274.® O que fica disposto nos artigos precedentes, é 
applicavel á venda dos bens dos menores» que se acharem de- 
baixo do pátrio poder, sendo» porém, n'este caso, as attribui- 
ções do conselho de familia exercidas pelo juiz, com assistôn- 
cia do curador dos orpbãos. 

(Vid. notas aos artigos iOO.» e 150.«). 

SECÇÃO xvn 

DA TOTIU DOS FlUOS PIRFILIIADOS 

Art. 275.^ A tutela dos filhos perfilhados rege-se pelas mes- 
mas regras da tutela dos filhos legítimos» com as seguintes 
modificações. 

(Vid. artigo S93.*) Gomo os fiUios perfilhados tào os oue mais se 
ai(proxhnam em direitos dos filhos leptnnos, a tutela d*eues está su- 
jeita ás mesmas disposições que a doestes, salvas as alterações meneio^ 
nadas n*esta secção, que são as do artigo seguinte» sobre o modo de 
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compor o conselho de família, e as do artigo 278.% sobre a excltmo 
da tutela legitima quanto aos filhos perfilhados. Demais o código es- 
tabelece a mesma regra com relação aos menores expostos e abando- 
nados, artigo ^^,** 

Art. 276.® O conselho de família será substituído por um 
conselho especial, composto de cinco vizinhos, que o juiz dos 
orphãos nomeará d'entre os amigos ou parentes do pae ou 
da mae, que houver reconhecido o filho menor. 

O código não chama um conselho de parentes, pela rasio, que já 
temos dado, de que os filhos illegitimos não sâo manbros da família 
do me ou da mãe que os reconhece, artigos 199."* e 278.<» O conselho 
de família é constituído por vizinhos, preferindo-se entre estes os ami- 
gos ou parentes do pae ou da mãe perfllhante, porque são os que 
offierecem mais garantias de velarem com zelo pela pessoa e fortuna 
do menor. 

Aindaque o código deixa ao arbítrio do juiz o compor o conselho 
de vizinhos dos parentes ou dos amigos do pae ou da mãe, sem obri- 
eBT aquelles de preferencia a este encargo, não deverá o juiz esco- 
lher os amigos, navetido parentes idóneos, vístoque estes gosam em 
conq)en3acão do direito de alimentos e de successão, nos termos dos 
artigos 175.«, i994.«, 1999.*, Í002.» e 2005.<» 

Se o conselho não for constituído nos termos do artigo haverá nul- 
lidade insanável? Parece que, não havendo dolo ou prejuízo para os 
menores, poderá ser sanada essa falta pelos tribunaes por uialogia do 
que se dispõe no artigo 207.*' n.« 3.** Igualmente das decisões do con- 
selho de vizinhos haverá recurso para o conselho de tutela, vístoque 
este conselho é substituição do conselho de família e delibera como 
este. N*esta tutela ha também protutor e intervém o curador dos or- 
phãos. 

Sobre a determinação do que sejam vizinhos, (vid. nota ao artigo 40." 

Art. 277.° Se o pae ou a mãe, que houver perfilhado o fi- 
lho illegitimo, lhe nomear tutor, esta nomeação terá effeito, 
aindaque o filho venha posteriormenfe a ser reconhecido pelo 
outro progenitor. 

(Yíd. nota ao artigo 193.<») 

Art. 278.® Não haverá tutela legitima pelo que respeita aos 
filhos perfilhados. 

(Vid. nota ao artigo 199.*») 

SECÇÃO xyni 

DA mfU DOS nLHOS BSPURIOS 

Art. 279.° O pae ou a mãe do filho espúrio menor pode 
nomear-lhe tutor por acto entre vivos, ou em seu testamento, 
nos casos em que é obrigado a dar-lhe alimentos. 

Art. 280.® ífe falta de ^e e de mãe, nomeará o respectivo 
juiz dos orphãos pessoa idónea, que se encarregue ao me- 
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nor, e proveja á sua educação e rumo futuro, com os meios, 
que para esse fim os pães houverem applicado. 

Art. 281.° Se os pães nenhuns meios houverem applicado 
para os alimentos do filho, o tutor, que n'este caso será no- 
meado pelo juiz, promoverá, com assistência do curador dos 
orphãos, as acções, que devam propor-se contra os pães ou 
seus herdeiros. 

Art. 282.® N'esta espécie de tutela exercerá o juiz todas as 
attribuições do conselho de familia, e o curador dos orphãos 
as que competem ao protutor. Das decisões do juiz recorrer- 
se-ha, quando cumprir, para a relação do districto. 

Art. 283.° Se o pae ou a mãe do menor fallecerem insol- 
ventes, o menor será tido por abandonado, e observar-se-ha 
acerca d'elle o mesmo, que na secção seguinte se determina 
acerca dos expostos. 

(Yid. nota ao artigo 193.») A matéria doesta secção está tao conftin' 
dida nos dífferentes artigos que a constituem, que forçoso é considera- 
los em globo para tomar claras as conclusões que d^elles se derivam. 

Para os pães gosarem da faculdade de nomear tutor aos filhos espú- 
rios não basta que sejam obrigados a dar-lhes alimentos, nos termos 
do artigo 136.» É indispensável alem d*isso que tenham meios para 
os alimentar (aliás seguir-se-ha a respeito da tutela o que na secção 
seguinte se dispõe acerca dos filhos abandonados, artigo 283.»), e que 
applíquem voluntariamente esses meios, artigo 281.» 

Se os pães não nomearem tutor, ou se, nomeando-o, não tiverem 
meios para alimentar os filhos, ou não applicarem voluntariamente 
esses meios para os alimentos dos menores, o tutor será nomeado pelo 
juiz dos orphãos, que n*esta tutela exerce as attribuições do conselho 
de familia, havendo das suas decisões recurso para a relação do dis- 
tricto, como do ccmselho de familia ha recurso para o conselho de tutela. 

Se na tutela do perfilhado não ha conselho de familia, por maioria 
de rasão não o deve haver na tutela do espúrio, que é inteiramente 
estranho, não só á familia dos pães, mas a estes mesmos, nos termos 
dos artiffos 135.» e 279.» 

O codiffo, estabelecendo o recurso das decisões do juiz para a re- 
lação do custricto, esqueceu-se de certo de^ue pôde ser juix do orphão 
o ^uiz ordinário do julgado, de ciya. decisão o recurso directo é para 
o juiz de direito da comarca, e nao para a relação do districto. 

No entretanto em vista da letra ao código da-se aqui a hypothese 
de se recorrer á relação omisso mediu. 

N^esta matéria pois não ha recurso da decisão do juiz ordinário para 
o juiz de direito da comarca, mas sim para a relação^ especialmente en- 
tendendo-se o período final do artigo 282.» pelo artigo correspondente 
(300.») do projecto primitivo, na parte respectiva, que é a sua fonte, 
e que se acha redigida assim : c e os recursos, que das decisões do 
dito juiz possam ter logar, serão para a relação do districto». 

Yeiu o código alterar n^esta parte escusadamente, e com prejuízo 
dos menores, uma disposição da nossa lei de processo e de or^anisação 
judiciaría que permittíam o recurso directo da decisão do juiz ordiná- 
rio para o juiz de direito; mas tão expresso é o preceito do artigo que 
não pôde ser entendido de outro modo. 
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Parece Uoubem, em vku do aitigo 281 A que os pães dSo podam 
mear tutor depois de terem sido demandaaos para a prestação dos ali- 
mentos. As palavras < houverem applicado > nao sigmficam que o tutor 
só pôde ser ncmieado depois da morte de um dos pães, e que a acção 
só pôde ser m*opo8ta contra os herdeiros doestes, porque o mesmo ar- 
tigo no seu final diz terminantemente que as acções pod^n propor-se 
contra os pn»)rios pães. 

O artígo 291.«, estatuindo que a aeçâo de alimentoe possa propor-ie 
contra os herdeiros dos pães, é uma excepção ao artigo 176.% onda is 
determina que a d>rigaçao de prestar alimentos só se transmitte com 
a herança, tendo sido judicialmente pedidos ou prestados. 

O artigo 136.% nos casos ahí previstos, dá aos filhos espúrios o di- 
reito de demaniktr por alimentos os paeSj sem fallar nos herdeiros 
doestes; e o artigo zm.* dá ao tutor o direito de demandar os i^om ou 
sMis herdeiroi. Parece pois que o direito de demandar os berdeuroa dos 
pães só tem logar fallecendo estes na menoridade dos filhos, atiás da* 
ria o artigo 136.« ao próprio filho, como dá ao tutor, o (Ureito de de* 
mandar alem dos pães os seus herdeiros. 

Com relação á demanda de alimentos deve appUcar-se por aBatoria 
o que se acha disposto no artigo 133.* para as acções de mvestiga^ 
de paternidade. 

Durante a menoridade dos filhos é claro que podem s^ demanda- 
dos, tanto os pães como os herdeiros doestes, art^o í!èO Depois da 
maioridade só podem ser demandados os pães, artigo 136.« Poràn como 
a epocha da maioridade podia coincidir com a m(»te dos pães, ficando 
assim o filho tolhido sem culpa sua do exercido do seu direito, parece 
rasoavel que, Caliecendo os pães na menoridade dos filbo& se dé a 
estes, checando á maioridade, um praso rasoavel para colnerem os 
precisos elementos e tentarem as acções competentes; e para marcar 
esse praso deve observar-se por analogia o disposto no artigo 133.* 

E tanto mais necessário conceder ao menor, oepois de ter chegado á 
maioridade, um praso rasoavel para intentar a acção de alimentosi 
quanto que o tutor raríssimas vezes a porá em jmzo, por oão haver 
quem adiante as despezas do pleito, que serão tanto mais consideráveis 
e demoradas, visto não ser possível reclamar os alimentos provisio- 
naes, com que o código acabou. 

E shiffular aue o codiffo, não conferindo ao pae do espúrio q pátrio 
poder soore o ulho, nem lhe confiando mesmo a administração da pes- 
soa e bens doeste, que só lhe pôde ser dada por nomeação ao juiz, lhe 
conceda todavia a faculdade ae nomear-lhe tutor. 

O pae, que não é tutor do menor pela lei, tem todavia peta lei o 
direito de nomear-lhe tutor! 

E tem o direito de nomear-lhe tutor, aindaque haja eo&testado a 
paternidade em processo judicial, nos termos 4o artigo 13fi.% j)arqae 
o código só lhe nega o direito de nomear tutor quando eUe nao tiver 
applicado meios para os alimentos do menor, os quaes elle pôde appli- 
car voluntariamente, mesmo tendo contestado a paternidade, e depois 
de judicialmente convencido d*esta! 

SECÇÃO XIX 

HA tmU DM ItNeRIS AIANBONADOl 

Art. 284.^ Os expostos -e os menores aI)an<lona<)o8, ctôos 
pães nao forem conhecidos, emqaanto ulío chegarem á iáiáe 
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de ^te aonos, estarão debaixo da tutela e administração das 
respectivas camarás municipaes, ou das pessoas, que se houve- 
rem encarregado voluntária, ou gratuitamente, da sua creaçío. 
§ único. O disposto n'este artigo n5o obsta á execução dos 
regulamentos especiaes de qualquer estabetecimento pi^Uco 
de beneficência pupiltar, auctorísado por lei. 

O código com rasão equipara os menores abandonados, cujos pae$ 
são desconhecidos, aos expostos, qiie são os fiUios de pães desconbe-' 
eidos que foram encontrados, ou nas casas publicas oestinadas a re- 
cebe-tos, ou em qualquer outro sitio eom o mesmo destino. 

A organisaçao e administração dos estabelecimentos que téem á 
seu cargo velar çelos interesses doestes desgraçados é da competência 
do direito administrativo, e por isso tudo o que se estabelece n^este 
artigo e nos sepintes, quanto a esses estabelecimentos, é relativo uni- 
camente aos direitos civis. 

O código regula apenas, quanto a estes infelizes, os seus direitos de 
cidadãos para que a sua desgraça seja quanto possível atenuada pelas 
disposições benéficas das leis. 

Até aos sete annos esta classe de menores é tutelada pelas camarás 
municipaes, ou pelas administrações das rodas, que sao sustentadas 
a expensas dos municípios, salvo se forem entregues a alguma pessoi^ 
para cuidar da sua creação, Donpie então é esta quem exerce a tutela, 

A commissão revisora, siíbstituindo as palavras c voluntária e gra- 
tuitamente >, que se liam no projecto primitivo, por est*outras < vo- 
luntária ou ffratuitamente >, que se lôem no código, sanccionou clara- 
mente a doutrina de que, para a tutela ser deferida à pessoa que áe en- 
carrega da creação do menor, é indifferente que o acto da creaçãq 
seja subsidiado ou gratuito. 

A verdade é que qualquer pessoa pelo simples facto de se encarre- 
gar da creação do menor abandonado fica investida na tutela d'este. 
aindaque a gessoa encarregada da creação seja uma mulber, o que é 
nova excepção ao disposto no artigo 234.*» n.» 3.» 

Também a commissão revisora acrescentou as palavras « cujos pães 
nãú forem conhecidos », que não vinham no projecto primitivo, e que 
com rasao foram acrescentadits, porque se os paeB torem eoiAeciaos 
devem entregar-se-lhes os filhos, ou seguir-se o determinado no ar* 
tígo 294.» 

Art. 285.° Logoc[ue os expostos, ou abandonados, perfa- 
çam sete annos de idade, serão postos á disposição do conse- 
lho de beneficência pupiilar, ou de qualquer outra magistra- 
tura, a quem a lei administrativa incumbir d'esse mister* 

Art. 286."^ O conselho de beneficência pupiilar, ou a magis- 
tratura oue o substituir, dará aos expostos, ou abandonado^ 
o rumo de vida, que lhes for mais vantajoso, fasendo-os entrar 
em algum estsd)eledmento, ou entregando-os por contrato a 
pessoas, que queiram encarregar-se da sua educação e ensino. 

Art. 2H7.° As pessoas, que tomarem a seu cargo e]qx)fitw> 
ou abandonados, ficam s^kIo seus tutores, salva a 8i4)eriiiteiH 
dencia do conselho, ou da ms^stratura que o substituir» que 
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pôde fazer rescindir o contrato, e dar novo rumo ao menor, 
em caso de abuso, ou de falta de cumprimento das obrigações 
estipuladas. 

Com a idade dos sete annos finda a tutela das muDÍcipaUdades ou 
das pessoas que se encarregaram da creaçãò dos menores; e começa 
novo período com nova tutela. Completos os sete annos sao os meno- 
res entregues ao conselho de beneficência pupillar, ou à magistratura 
que o substituir, não para ser tutelado o menor por esta magistra- 
tura, mas para ser exercida a tutela pelo estabelecimento em que o 
menor entrar ou pela pessoa que queira encarregar-se por contrato 
da sua educac^. 

Se o conselho de beneficência pupillar o entrega, por exemplo, a 
um marceneiro, para lhe ensinar o ofilcio por certo preço e por de- 
termmado período, é o marceneiro o tutor. Subsiste porém sempre a 
superintenaencia do conselho pupillar, que pôde fazer rescindir o con- 
trato, se o novo tutor maltratar o menor ou não cuidar de lhe dar en- 
sino, faltando asshn ao cumprimento das obrígações estipuladas. 

Já a velha ordena^ marcava a idade de sete annos para serem 
assoldadados os orphaos. 

Emquanto não se organisar o conselho de beneficência pupillar 
todas as suas attribuições serão exercidas pelo juiz, visto o preceito 
do artigo 4.<' da lei de i de julho de i867, que toma obrí^atorías as 
disposições do código civil, dependentes da organisação de mstítuicões 
ainda nao creadas, só desde que estas funccionarem, e do artigo 293.% 
que manda observar a respeito do exposto ou abandonado, no que for 
applicavel, o prescrípto relativamente aos outros menores. 

Ora para superíntender a tutela da pessoa e bens do menor aban- 
donado não pode organisar-se o conselho de família, nos termos do 
artigo 207.», porque não se conhecem os parentes, n^i pôde orga- 
nisar-se um conselho de vizinhos, nos termos do artigo 276.", porque 
não se sabe onde o menor nasceu. Por exclusão de partes ha de re- 
correr-se ao juiz, segundo o disposto no artigo 282.* 

Art. 288.® O conselho de beneficência pupillar, ou a magis- 
tratura que o substituir, não pôde impor ao exposto, ou al^- 
donado, nem estipular em nome d'elle, obrigações, que vão 
alem dos quinze annos de sua idade. 

Art. 289.'' Chegando o exposto ou abandonado a esta idade, 
poderá ser emancipado pelo sobredito conselho, ou pela ma- 
gistratura que o siã)stituir, se mostrar, que tem a capacidade 
necessária para reger-se. 

(Vid. artiffo 29i.*) A emancipação dos menores, expostos ou aban- 
donados, pôde fazer-se aos quinze annos, contra a regra geral estabe- 
lecida no artigo 307.% de que a emancipação é aos dezoito annos„com 
a única excepção do artigo 306.% que emancipa a mulher aos dezeseis 
annos pelo casamento competentemente auctorísado. 

Quanto aos menores abandonados ou expostos não é preciso te- 
Tem completado nem a idade de quinze annos para poder conceder- 
se-lhes a emancipação, nem a de dezoito para fichem emancipados 
de direito. Basta terem entrado no anno respectivo. O código, que para 
a emancipação em geral e para a maioridade exige os dezoito e vinte 
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e um annos completos, artigos dOG.^", 307.** e 311.», para a emancipa- 
ção dos expostos e abandonados exige apenas que elles tenham che- 
gado á idade de quinze e de dezoito annos. 

É também para notar que no artigo âQl.^* se diga, como no correspon- 
dente (311.*») do projecto primitivo, que o menor, exposto ou abando- 
nado, chegando aos dezoito annoft, íicará de direito emancipado, em 
vez de se dizer que ficará maior. Em virtude d' esta redacção não po- 
derá o emancipado casar antes dos vinte e um annos sem auctorisaçào 
do superior legitimo, como náo poderia casar sem a referida auctori- 
saçào antes d*aquella idade aindaque a lei o declarasse maior, sem 
uma redacção que fizesse excepção expressa ao preceito genérico do 
artigo 1058.° n.» l.« 

O Utyro competente, a que se refere o artigo 291.*», não é de certo o 
livro do registo das tutelas que deve haver em cada juizo orphanolo- 

rco, e de que se trata nos artigos 300.*» e seguintes, porque esse livro 
destmado só para as tutelas judiciaes, e nao para as tutelas por as- 
sim dizer admmistrativas, como são as commettidas ao conselho de 
beneficência pupillar. O regulamento que crear ou organisar esta ma- 
gistratura designará as condições do livro em que deve ser registada 
a tutela dos menores expostos e abandonados. 

A antecipação da epoclia da emancipação justifica-se pela necessi- 
dade de crear quanto antes para o menor um estado regular na so- 
ciedade, e porque é natural que os educados na dura escola da des- 
graça, sem pães, nem irmãos, nem família que os guie e console, mais 
depressa consigam desenvolver a sua intelligencia e educar o seu 
coração. 

Pela rasão do menor poder alcançar aos quinze annos a sua eman- 
cij)ação é aue não é licito estipular em nome d'elle obrigações que 
vao alem d aquella idade. 

A emancipação depende de se mostrar que o menor tem a capacidade 
necessária para reger-se, mas esta apreciação não está sujeitai forma- 
lidade alguma senão ao arbítrio pessoal do que concede a emancipa- 
ção, como succede com os outros menores, cuja legislação é applica- 
vel aos expostos e abandonados. 

Emquanto o juiz substituir o conselho de beneficência pupillar ha 
recurso dos seus despachos sobre emancipação para o juiz de direito 
da comarca ou para a relação do districto, segundo o juiz recorrido 
for juiz ordinário ou juiz de direito. 

A disposição da segunda parte do artigo 282.*», como excepcional, 
só é applicavel á emancipação dos espúrios. 

A commissão revisora nos trabalhos da ultima revisão eluninou com 
rasão do projecto primitivo dois artigos, em que se dava ás pessoas, que 
se tivessem encarregado gi*atuitamente da creação e educação do ex- 
posto até á idade de quinze annos o direito de exigirem os seus serviços 
por mais dois annos, e' aos que tivessem creado al^m exposto desde 
os primeiros annos de leite até áquella idade, o direito de isentar do 
recrutamento tantos filhos quantos fossem os expostos que tivessem 
creado. 

Art. 290.° O exposto, ou abandonado, terá a propriedade 
e usufnícto de tudo o que adquirir por qualquer tiiulo, du- 
rante a sua menoridade. 

(Vid. artigo 292.*») Infere-se do artigo 290.*» que o menor não tem obri- 
gado de indemnisar o estabelecimento ou a pessoa que o cria das des- 
pezas, que com elle fizeram, contra o disposto na lei franceza de 4 de 

Toaol 10 
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Uffèrém do i90ti, que manà&va oollocar «n monto» de piMa(do os 
c^itaes que adviessem ao exposto, e appliear os rendimentos â'elle» 
e de quaesquer outros bens para os bospicios em que elle estivesse, 
aló á sua saída, eomo rndemnisaçao. Podem porém ser applieados es- 
tes bens á edopaçâo e instrucçao do menor mais desenvolvida do qne 
a teria nos estabelecimentos & caridade. Até cessa a obrigação does- 
tes quando ao menor advém recursos. 

A nniea compensação que tem o estabelecimento de beneficência 
é a saccessao nos bens do exposto, se elle fallecer sem descendea- 
tes^ e ofr Mestado; e no caso (acrescentámos nós) de não ter sido de- 
pois perfilhado, ou por acto voluntário do pae, ou por acção contra 
este mtentada pelo respectivo tutor; porque se o pae do perfilhado 
não pôde ser preterido por este em testamento, muito menos pôde ser 
prejudicado por uma entidade que pôde ser [preterida pelo testamento 
do filho. 

O projecto de código dava preferencia n'esta snccessão á pessoa 
, que se houvesse encarregado gratuitamente da creação do exposto 
nos grimeiros sete annos, falleeendo este em sua companhia. A com- 
Biissao revisora eliminou com rasão esta doutrina, talvez pelo receio 
de que essa pessoa podesse concorrer para o exposto ser maltratado, 
ou attentar mesmo contra a sua vida. 

A herança defere-se ab intestaio ao conselho de beneficência per 
motivo de interesse publico. Se o menor chegou á idade de testar tem 
o meio de contemplar á sua vontade a pessoa que se encarregou da 
sua creação e educação. 

A doutrina do artigo 290.° era escusada. Podia a este respeito guar- 
dar o código o mesmo silencio que guardou a respeito dos filhos per- 
filhados e espúrios^ aos quaes é igualmente applícavet o disposto no re- 
ferido artigo. 

Art. 291.^ Logoque o exposto, ou abandonado, chegue aos 
d^^ito annos de idade, ficará de direito emancipado, e se Ibe 
darrá baixa no \mo competente. 

(Vid. nota ao artigo 289.») 

Art. 292-* Se o exposto, ou abandonado, fallecer iniestacto 
e sem descendentes, herdará seus bens o estabelecimento dè 
fteneflcencía pnpillar. 

(Vid. nota ao artigo 290.*) 

Art. 293.** Em tudo o mais que disser respeito aos direitos 
do exposto, ou abandonado, observar-se-ha, no quô for appli- 
cavel, o disposto relativamente aos outros menores. 

(Vid. nota ao artigo 275.») 

SECÇÃO XX 

M TDTILA MS HUHS N PISMAS limiTIIS 

Art. 294.° Os filhos menores de pessoas miseráveis, que 
por morte, avançada idade, on moléstia de sens pães, ou por 
qualquer outro motivo justíficado^ não poderem ser alimeDta- 
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dos e soccorridos por elles, ou por sens parentes, serão en- 
tregues ao cuidado e protecção da respectiva municipalidade, 
que os fará crear, alimentar e educar á custa das rendas do 
concelho, até a idade em que possam ganhar sua vida. 

(Vid. artigo 296.°) Os menores, legítimos ou illegilimos, que téem 
pães conhecidos, mas que por motivo justifleado, nao podem ser ali- 
mentados por estes são entregues á tutela da municipalidade para o 
único eíTeito de os fazer crear e educar á custa do concelho, porque 
em tudo o mais licam sujeitos ao poder dos pães, artigo 296.° 

A municipalidade só é obrigada a supportar esta despeza verificada 
a falta de recursos dospaes, e a impossibilidade de os haverem, e quan- 
do os parentes, que sao obrigados a alimentos nos termos dos arti- 
gos 1/3. ' a 177." também não possam prestar-Ih*os. 

O preceito do artigo, que mal poderá por-se em execução antes da 
publicação do regulamento, dá logar pela redacção a duvidas, que só 
n*este poderão ser resolvidas. 

Assim como o pae pôde obrigar a municipalidade a sustentar-Ihe 
o flUio á custa das rendas do concelho, poderá a municipalidade, a re- 
querimento seu ou do mhiisterio publico, obrigar o pae, que vive na 
indigência, a entregar-lhe o filho para esse fim? 

Não nos parece de grande utilidade gastar tempo a examinar se a 
municipalidade é a competente para requerer a execução do disposto 
no artigo, porque em similhantés causas difficilmente elia figurará como 
auetora. 

Porém o ministério publico é de certo incompetente para fazer valer 
o direito do menor, ou seja contra a municipalidade, ou contra o pae, 
porque o ministério publico não entra como parte principal nos as- 
sumptos relativos a interesses de menores. Mas, se o pae desprezar os 
interesses do filho, pôde, a requerimento do ministério publico, ser 
inhibido do exercício do pátrio poder; porque não ha duvida que 
abusa do seu poder o pae que se vê na mdigencia, e que não reclama, 
como a lei lhe garante, o auxílio da municipalidade para a creação 
e educação de seus filhos. 

Se a municipalidade se recusar a cumprir o disposto no artigo, 
qual é o meio competente de fazer valer o direito do menor,— o re- 
curso da decisão da camará municipal para o conselho de districto, 
ou os meios judiriaes? É igualmente meio legitimo o recurso ao con- 
selho de districto, como a proposição da acção perante os tríbimaas 
ordinários. 

Comquanto a questão tenha um lado adminístratívo, respeita a di- 
reitos privados, cuja apreciação é da competência do poder judicial. 

As palavras « até á idade em que possam ganhar sua vida » não si- 
gnificam que esta obrigação vá alem da maioridade, porque aqui tra- 
ta-se só de menores. Se o filho de pessoa miserável completou os vinte 
e um annos, e não está em circumstancias de ganhar sua fortuna, po- 
derá ser recolhido n'algum asylo de mendicidade, se estiver n*esse 
caso, ou implorar a caridade publica por outro modo, mas não tem 
direito de continuar a viver á custa aas rendas do concelho. O juiz 
apreciará em caso de questão, segundo as circumstancias, e a idade em 
que os menores devem deixar de estar a cargo da municipalidade. 

Art. aOo."* Se os pães melhorarem de condição, e adquiri- 
rem meios sufllcientes, pagarão as despezas feitas pelo muni- 
cípio, e se |)edirera seus filhos, ser-lhes-hao entregues. 
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Os estabeleeimentos de beneficência, que técm a seu cargo a crea- 
eao e educação dos menores expostos e abandonados, não téem direito 
ae ser indemnisados das despezas, que com eiles fizerem; mas em 
compensação são os seus herdeiros, fallecendo os menores ab iníes- 
tato, e sem descendentes. 

Com relação aos filhos de pessoas miseráveis, como a lei não podia 

Srivar os pães de succederem nos bens d*estes, a municipalidade não é 
erdeira; mas tem em compensação o direito de ser indemnisada pelos 
pães das despezas de creação e educação, se estes adquirirem meios 
sufficiantes para satisfazer as despezas feitas pelo município. 

Aos filhos, aindaque adquiram meios, não impõe o código a obriga- 
ção de indemnisarem o município, vistoque a obrigação de alimentar 
e crear os filhos ó dos pães. 

Mas também, logoque os filhos adquiram meios de viver, deve ces- 
àar a obrigação do município, devendo elles sustentar-se dos bens pró- 
prios. 

Art. 296.° A municipalidade é considerada como legitima 
tutora dos mencionados menores, emquanto estiverem a seu 
cargo, em tudo o que disser respeito á sua creaçao e educa- 
ção, sem quebra dos direitos paternos, que em tudo o mais 
subsistem na forma da lei geral. 

(Vid. nota ao artigo 294.») 

SECÇÃO in 

DA RBSCISiO DOS ACTOÍ PIATICADOS PELOS IBNORKS 

Art. 297.® Os menores não gosam do privilegio de restitui- 
ção por inteiro. 

Art. 298.® Os actos e contratos, que o menor pode legal- 
mente praticar, e bem assim os que forem praticados com a 
devida auctorisação, tanto pelo menor, como pele tutor, não 
podem ser rescindidos pelos menores, senão nos casos em que 
a lei geralmente, ou alguma disposição especial d'ella, o per- 
mítte. 

(Vid. nota ao artigo SS.*») 

Art. 299.® Os actos praticados pelo menor sem a devida 
auctorisação são nullos, salvo o disposto nos artigos 1058.® e 
1059.®, mas nao poderá o dito menor valer-se d'estanullidade 
nos casos seguintes: 

1.® Nas obrigações, que tiver contrahido sobre cousas de 
arte ou profissão em que seja perito; 

2.® Se tiver usado de dolo para se fazer passar por maior. 

% único. A simples declaração, ou inculca de maioridade, 
ou de emancipação, não é sufficiente para, n'este caso, cara- 
cterisar o dolo. 

(Vid. nota ao artigo 98.») 
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SECÇÃO xxn 

DO BB6IST0 DB TOTBUS 

Art. 300.^ Em cada juizo orphanologico haverá um livro 
numerado, rubricado e encerrado pelo respectivo juiz, para 
serem registadas as tutelas dos menores e interdictos. 

I único. O escrivão, que servir o oflBcio n.® l será encarre- 
gado d'este livro, no qual lançará nâo só as tutelas do sen 
cartório, mas também as dos outros, para o que deverão os 
respectivos escrivães transmittir-lhe as necessárias notas. 

Art. 301.° As paginas d'este livro serão divididas em co- 
iumnas, ou casas, em que se declare: 

1 .** A filiação, a idade e o domicilio do menor, ou do in- 
terdicto ; 

2.° A importância do seu património em bens mobiliários 
e immobiliarios; 

3.® As datas em que teve principio e fim o inventario; 

4.° O nome, profissão, idade, estado e domicilio do tutor, 
e se é testamentario legitimo ou dativo; 

S.^ Se o tutor tem Ijypotheca, ou prestou outra caução; 

6.® As datas, em que começou e findou a gerência do tutor; 

7.° A data das contas que este prestar; se houve alcance, 
e qual; 

8.® As observações que occorrerem. 

Art. 302.^ O livro, mencionado no? artigos precedentes, 
será acompanhado de um indice alphabetico dos nomes dos 
tutores e dos tutelados. 

A doutrina d*esta secção foi introduzida toda pela conunissão re- 
visora. O projecto primitivo com rasão não incluia disposição alguma 
das comprehendidas n^esta secção, que são demasiadamente regula- 
mentares. 

Foi introduzida esta matéria logo na primeira revisão, e ainda com 
maior extensão do que hoje se encontra no código. 

A secção correspondente a esta na edição de 1863 consta de oito ar- 
tigos, que foram conservados taes quaes na edição de 1864, e só na 
edição de 1865, que foi apresentada como proposta de lei pelo governo 
ás cortes, é que appareceram eliminados quatro^artigos, aliás tão re- 
gulamentares como 03 gue ficaram. 

Em sessão da commissão revisora de 2 de novembro de 1864 mos- 
trou o sr. Branco os inconvenientes de encarregar um só escrivão do 
registo de todas as tutelas do juizo, especialmente em vista das nu- 
merosas declarações que o livro devia conter, e propoz que no livro 
apenas se mencionassem os nomes dos menores, com a designação do 
escrivão em que corria o inventario. 

Posta á votação a j)roposta, n*aqueUa sessão ficou empatada, e a 
final rejeitada na sessão seguinte, 5 do referido mez e anno, foram eli- 
minados os quatro artiffos a mais que a commissão inseriu no projecto, 
quando n*el]e inti^uzm esta doutrina. 
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O fim do registo das tutelas é facilitar aos juizes, curadores, pro- 
tutores, vogaes do conselho de familia, e escrivães, ii'uma palavra a 
todos os que intervém n^ administração da tutela, meios seguros, e 
fáceis de encontrarem esclarecimentos para procederem como for mais 
conveniente. 

Este registo abrande unicamente as tutelas judiciaes, tanto dos me- 
nores como dos interdictos, isto é, de todos aquelles cujos processos cor- 
rem nos cartórios dos escrivães do juizo. N'e8te livro pois não se faz men- 
ção da tutela dos abandonados e dos filhos de pessoas miseráveis, que é 
tutela puramente administrativa, que devera ser regulada, quando se 
organisar convenientemente a instituição de quo ella depende. 

No começo da execução do código entrou em duvida se o livro, que 
deve haver em cada juizo orphanologico para serem registadas as tu- 
telas dos menores e interdictos, e de que é encariegado o escrivão do 
ofQcio n.» 1.» do mesmo juizo, devia ser pago pelo escrivão respectivo, 
ou pelo cofre das multas menores, e o governo declarou em portaria 
de o de abril de 1868 que em vista do § único do artigo 300.°, no qual 
se determina que no mencionado livro sejam lançadas, não só as tute- 
las do cartório do sobredito oíficio, mas também as dos outros, devia 
. ser paga pelo respectivo cofre das multas menores a quantia em que 
importasse o custo do mesmo livro. 

Art. SOS.'* O escrivão ou o juiz, que pela sua paile deixar 
de cumprir o que fica disposto n'esta secção, incorre em res- 
ponsabilidade por erro de offlcio, e pelas perdas e damnos a 
que der causa. 

(Vid nota ao artigo 62.<^) 

SECÇÃO xxin 

DA nANCIPAÇlO 

Art. 304.*" O menor pôde emancipar-se: 
1.® Pelo casamento; 

2.** Por concessão do pae, da mãe na falta d'esle, ou do 
conselho de familia, na falta de ambos. 

(Vid. artigos 306.% 307.» e 1060.*») O menor adquire o direito de 
reger a sua pessoa e bens pela emancipação e pela maioridade, nos 
termos prescriptos n'esta e na seguinte secção. 

As disposij^Ôes exaradas na secção presente são, na sua totalidade, 
applicaveis so aos filhos legitimes. £ é talvez por isso que no projecto 
primitivo vinha esta doutrina em seguida à secção xvi, que se inscreve 
tdo arrendamento e da venda dos bens dos menores*. Parecendo que o 
illustrado auctor do projecto a faria applicavel só aos menores, tilhos 
legitimes nos termos das secções anteriores. Foi no entretanto trans- 
ferida para aqui a matéria da emancipação, e inscreve-se a secção ^da 
emancipação» em geral de certo, porque algumas das suas disposi- 
ções são applicaveis a qualquer menor sujeito ao juizo orphanologico, 
como são, por exemplo, as relativas aos efTeitos da emancipação, etc. 

O nosso direito anterior não só reconhecia a emancipação, pelos 
dois modos estabelecidos ao código; mas também declarava emanci- 
pado o ordinando de ordens sacras, o bacharel formado, e o official do 
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exeretto oa marmh* que tiYease completado vinte e um amiot, 1:6^ 
foiTOft judicial, artigo 453.« 

O projecto primitivo permittía a emancipação, alem dos modos con- 
servados no código, peio grau de bacharel formado, pelas ordens sa* 
eras, pelo curso completo das escolas poiytechnicas e medico*cirur- 

Sicas de Lisboa e Porto, e pela posse ou exercido de algum «nprego 
e nomeação regia. 

A emancipação pelas habilitações lítterarías, ou pela posse de em- 
prego tinha eiiectivamente rasão de ser na lei velna, e no projecte 
primitivo, porque tanto o nosso direito anterior, como o prmecto do 
sr. Seabra marcavam a maioridade aos vinte e cinco annos. Ibis hoje 
que a maioridade é aos vinte e um, artigo 31i.<', que não ha admissão a 
ordens sacras antes doesta idade, que os cursos de instrucção superior, 
especialmente com a complicação dos aetuaes estudos preparatórios, 
difliciimente se concluem antes dos vinte e um annos, que antes doesta 
idade se não obtém em regra um emprego de nomeação re^a e que 
alem disso se estabelece o direito de emancipação aos dezoito annos 
sem distincção de sexo, artigo 307.^ não ha inconveniente em suppri- 
mir todos os modos de emancipação legal, reconhecidos no direito 
anterior e no projecto primitivo, salvo a emancipação pelo casamento, 
que a commissão revisora conservou, como não podia deixar de ser. 

Vejamos os dois modos de emancipação, que o código admitte. 

i.* etc. Comquanto o casamento, tanto pela lei civil, artigos i073.* 
e i074.<', como pelas leis da igreja artigo 1069.% possa eílectuar-se lo- 
goque o varão complete quatorze annos e a muJner doze, não produz 
todavia a emancipação pelas disposições do código senão for compe< 
tentemente auctorisado, e não tiver o varão dezoito annos e a muloer 
dezeseis, artigos 306.<» e 1058.» a 4061.» 

Foi a commissão revisora quem introduziu no artigo ^06.^ corres- 
pondente ao artigo 283.^ do projecto primitivo, as palavras ttendo o va- 
rão dezoito antios completos e a mulher deze$eÚ9. 

O menor casando sem a auctorisaçlo legal, nos termos dos arti* 
90S 224.° n.*» 18." c 1061.«, íica privado da administração dos bens até 
a maioridade, artigos 306.° e 1060.*" M°> ^ apenas pôde pedir alimen- 
tos, que nunca irão alem dos rendmetUos dos seus bens. O capital em 
raso nenhum pôde ser sacrificado aos alimentos do menor. 

Mas se o casamento for competentemente auctorisado, e todavia o va- 
rão não tiver dezoito annos, ou a mulher dezeseis, fica também o menor 
inhibido da administração dos bens até á maioridade? Mão. Fica inhi- 
bido da adnimistração dos bens só até á idade dos dezoito ou dezeseis, 
segundo é varão ou mulher. 

O casamento dos menores sem o consentimento dos seus superio- 
res é uma transgressão da lei prohibitiva, artigo 1058.<> p.^ I.«; e, como 
ptna d^essa transgressão, artigo lO^.*», não entra o menor na admi- 
nistração dos bens senão depois de ter chegado á maioridade, arti- 
go 1060.» i L^ 

Porém o casamento, sendo devidamente auctorisado, é permittido 
antes da idade dos dezoito aos varões e dos dezeseis às mulheres, ar- 
tigo 1073.'' ; e por isso os que casarem antes d'esta idade, ficam privados 
da administração dos bens só até a completarem, porque somente n^esta 
epoeha, segundo as presumpcões do legislador, é que o individuo está 
apto para reger smu pessoa e vens, que é o que significam as palavras 
*effeitos legaes» empregadas no artigo 306.*» 

O código não applica ao facto do casamento do varão antes doa de- 
zoito annos, e da mulher antes doa dezeseis, a penalidade prescripta 
mn o S único do artigo 306.*, e no S !•'' do artigo IO6O.0 para o faolo 
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do casamento sem a devida auctorisaçào ; porque se a falta de aa- 
ctorísação para o casamento é uma transgressão da lei, não o é o 
casamento do varão antes dos dezoito annos, nem o da mulher antes 
dos dezeseis com a devida auctorisaçào. Pelo contrario o código per- 
mitte expressamente, artigo 1073.**, o casamento ao varão maior de 
quatorze annos, e á mulher maior de doze. Portanto o casamento an* 
tes d' esta idade celebrado com auctorisaçào legal produz o único ef- 
feito de não habilitar os casados a regerem as suas pessoas e bens 
eomo maiores emquanto não attingirem a idade que é precisa para 
pelo casamento se verificar a emancipação. 

A emenda introduzida pela commissao revisora com o acrescen- 
tamento das palavras ofendo o varão dezoito annos completos, e a mu- 
Iher dezeseis» não tem justiiicação possivel. 

Pois auctorisa-se o mdividuõ a praticar o acto mais importante e 
mais grave da vida civil, como é o ligar-se perpetuamente a uma 
pessoa de outro sexo, e não se lhe deixa a liberdade de administrar- 
se e aos seus bens, acto secundário e até insignificante em presença 
d'aquelle? Mais. Pela doutrina da commissao revisora o menor de 
dezoito annos, sendo varão, e de dezeseis sendo mulher, tem o pá- 
trio poder sobre os filhos, artigos 137.*» e seguintes, e tem o direito 
de administrar os bens doestes, porque, comguanto a menoridade seja 
impedimento para o exercício oa tutela, artigo â34.^ não o é para o 
exercício do pátrio poder, e não pôde todavia reger a sua pessoa e 
bens! Se o menor for a mulher, e o marido menor, ou maior, continua 
sobre ella o pátrio poder, devendo a mulher cumprir os preceitos dos 
pães, artigo 142.», e deixando de obedecer ao marido, conforme ao 
disposto no artigo 1185.®? 

Preferirá n*este caso durante a menoridade da mulher a tutela do 
pae á do marido, que aliás prefere á d'aquelle no caso de interdicção, 
artigo 320.»? 

Poderá ser inhibido o menor de reger a pessoa e bens dos filhos, 
emquanto não attingir aquella idade, nos termos do disposto no arti- 
go 168.0 n.« !.•? 

O artigo 168.», tratando da suspensão do pátrio poder, depois de 
fallar do seu exercício, parece referir-se unicamente á hypothese de 
se interromper a acção ao pátrio poder por causa superveniente, de- 
pois de existir em exercício ; e por isso nao é applicavel ao nosso caso, 
e principalmente porque em artigo nenhum se declara como inca- 
pacidade para o exercício do pátrio poder a menoridade. 

Pelo contrario a lei, permittindo aos menores de dezoito annos, 
sendo varões, e de dezeseis, sendo fêmeas, o casamento, reconheceu a 
sua aptidão, não só para o facto da procreação, mas taml)em para a 
satisfação de todos os deveres matrimoniaes. 

A única cousa rasoavel era na pratica considerar como não escri- 
ptas as palavras c tendo o varão dezoito annos completos, e a mulher 
dezeseis ; O respeito pela provisão contida n*aquellas palavras importa 
o desprezo do systema do código sobre os direitos matrimoniaes e re- 
lações conjugaes, e é obrigação do interprete conciliar as disposições 
antinomicas das leis, tirando o sentido mais accommodado ao pensa- 
mento do legislador, e aos bons princípios; e n*este caso não ha outro 
meio de conciliação, senão julgar prejuaicada aquella provisão pelo me- 
chanismo geral do código, e pelos preceitos legaes, cuja execução é 
incompatível com a da referiaa provisão. 

E tanto mais que a commissao revisora, conservando a penalidade 
estabelecida no projecto primitivo para o caso de se efifectuar o casa- 
mento sem a competente auctorisaçào, não declara quaes são as conse- 
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qaendas do rôgimen matrimonial até q^e o varão preencha os dezoito 
annos ou a mulher os dezeseis. 

Todavia a lei, por mais absurda que seja, ha de ser respeitada, e so- 
bretudo quando o seu preceito é tão claro, como na espécie em ques- 
tão; eonseguintemente os casados, não tendo dezoito annos de idade o 
varão, nem dezeseis a mulher, não podem reger as suas pessoas, nem 
administrar seus bens, comquanto possam reger as pessoas e bens 
dos filhos. 

É altamente absurda esta doutrina, mas é a que se acha escripta 
nos artigos 137.*» e 306.*» do código. 

N'este ponto ainda a conciliação das disposições do código é possi- 
vel, comquanto d^ella resulta absurdo. Mas n'outros pontos ha abso- 
luta impossibilidade de conciliação. 

Supponhâmos que a mulher é menor de dezeseis annos e o marido 
de dezoito? Continua ella sujeita ao pátrio poder, e á tutela anterior, 
ou ao poder marital? É preciso seguir uma opinião decisiva a este 
respeito, e nós sustentámos que ella está sujeita ao poder marital, 
porque não adoptámos as conclusões absurdas do preceito, que ana- 
lysámos, senão até onde formos forçados a aceita-las pela disposição ex- 
pressa da lei. 

E se o marido for menor também? Fica ella do mesmo modo su- 
jeita ao poder marital, que não é excluído pelo facto da menoridade. 

O marido continua sujeito ao pátrio poder ou tutela anterior, mas 
dirige e representa a mulher, como representa os filhos, elle que não 
pôde representar-se a si sem auclorisação! 

É absurdo isto, mas é o que resulta necessariamente da disposição 
do código. 

Supponhâmos porém que é menor o marido, e maior a mulher, a 
quQm fica sujeito o marido, ao pátrio poder ou tutela anterior, ou à tu- 
tela da mulher? 

A administração do casal deve pertencer á mulher, que faz as suas 
vezes na ausência ou qualquer outro impedimento do marido, mas 
não pôde pertencer-lhe a tutela do marido, que é isso incompatível 
com os direitos maritaes, que este tem sobre ella. 

Se o código de processo não remediar estes males, e se os tribu- 
naes respeitarem em toda a sua plenitude ao preceito contido na 
emenda introduzida pela commissão revisora no artigo 306.o, pode- 
mos ver n'algumas hypotheses completamente transtornado o syste- 
ma de organísação da familia. 

Os menores de dezoito annos, sendo varões, e de dezeseis sendo 
mulheres, casados ao tempo da promulgação do código, ficam sujeitos 
ás disposições da lei nova, devendo voltar outra vez ao regimen da 
menoridade? 

A maior parte dos escriptores seguem em these a affirmativa com 
o fundamento de que as leis relati^>as ao estado e capacidade civil das 
pessoas abrangem o passado sem ferirem o principio da não retro- 
actividade. Nôs, que partimos do princigio do respeito pelo direito 
adquirido, entendemos que os menores nao podem ser privados pela 
lei nova do direito adquirido, que tinham ao tempo da promulgação 
do código, de regerem a sua pessoa e administrar seus bens. Pela 
mesma rasão sustentámos que o emancipado pelo casamento não 
volta ao regimen da menoridade, se enviuvar antes de ter chegado á 
maioridade. 

2.®, etc. É a repetição do ià disposto no artigo 224.» n.» 22.» Vivo o pae, 
e achando-se no exercido do pátrio poder, é a elle que compete conce- 
der a emancipação aos filhos, porque é a elle que especialmeiUe com- 
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pête, «orno «hefe da fomilia, áirigir e reprêMiiUr 00 Mhos mtiMm, 

artigo l.']8.o; mas nos termos da primeira parte do mesmo artigo, dev» 
(m4:ir a mãe n'este caso, sob pena de nullidade da emancipação, vista 
a disposição do artigo 10." 

A emancipação é concedida pelos pães, ou os filhos sejam iegitímos, 
oa perfilhados espontaneamente, porque estes acliam-se sujeitos, eomo 
aquelles, ao pátrio poder, artigo lôo.*» 

Para valer a emanciparão feita pelo p.ie é precisa a audiência da 
mie, artigo 138.' , e o arcordo do íllho, artigo 309.» Ao menor pôde con- 
vir a continuação do pátrio poder, e por isso não deve conceder «se- 
lhe contra sua' vontade a emancipação, que é feita no seu interesse. 

Ha de ser raro o caso de não consentir o filho na sua emancipação: 
podo porém occorrer especialmente com pae ou mãe ou viúvos, a quem 
seja incommoda a presença do filho em sua casa. É justo e decoroso 
procurar ?empre o accorSo do filho. O pae que quizesse emancipar 
um filho ou filha contra vontade do emancipando, tornar-se-ia por isso 
mesmo suspeito de proceder dolosamente. 

A mãe concede a emancipação, não só na falta, mas no impedi- 
mento do pae, e o conselho de' família não emancipa senão na falta 
ou impedimento de ambos, como na espécie idêntica de licença para 
casamento, artigo 106i.«, em que o impedimento ó equiparado á falta. 

Nos expressos termos do artigo 139.° a mãe faz as vezes do pae no 
caso de ausência ou de outro impedimento doeste. 

O conselho de familia, assim como emancipa na falta dos pães, 
emancipa no sou impedimento, porque não ha outra entidade, a quem 
a lei commetla esta funcçáo. 

O avô que, sendo tutor, é competente para auctorisar o casamento 
do menor, artigos 2Í4.° n.» 18.® e 1061.% não ó todavia competente 
para o emancipar. 

Para poder effectuar-se a emancipação é preciso que o menor, sem 
distincoão do sexo, tenha dezoito annos, salvo com relação aos me- 
nores abandonados, que podem ser emancipados aos quinze annos, 
artigo 289.°, (í salva a emancipação pelo casamento com relação ás 
mulnoros. Polo nosso direito anterior a emancipação concedia-se aos 
varões aos vinte annos, e ás mulheres aos dezoito'. 

A emancipação poderá ser lequerida ? Durante o pátrio poder não. 
A einnncipação feita pelo pae ou mãe é um acto de mera espontanei- 
dade, e nao ha recurso algum contra a decisão d'elles se a negarem. 

A emanciparão dos filhos priva os pães de direitos, de que elles 
não devem ser esbulhados contra sua vontade: nem a lei marca re- 
curso algum da decisão dos pães se eUes negarem a emancipação pe- 
dida pelo filho. 

Verdade ?eja que a ordenação, livro in, titulo ix, í$ 4.», que não está 
expressamente revogada, permitlia ao menor o exigir do pae, que o 
emancipas.^^e como se vé das palavras «e no caso, onde o pae diz que 
o filho está sob seu podor, e o filho diz ser emancipado, ou diz que 
por direito deve ser seu pae constrangido ao emancipar». 

Todavia o exercício do direito que esta ordenação concedia ao me- 
nor é incompatível com o systema do código. O menor apenas pôde 
queixar-se de abuso de poder dos pães, artigos 141.*' e lol ; e, se os 
pães forem inhibidos do exercício do pátrio poder, ser tutelado, e e» 
seguida emancipado pelo conselho de familia. 

A emancipação feiía pelo conselho de familia podem requere-la os 
interessados, isto é, tanto o tutor com o mcncr : e da decisão do con- 
selho de famiUa, ou a conceda ou a negue, ha recurso para o conselho 
de tutela, vista a generalidade do artigo Éld.** 



Digitized by 



Google 



Ari. 305.^ A emancipação habilita o menor para reger sua 
pessoa e bens, como se fosse maior. 

(Vid. nota ao artigo 97.*») 

Ai1. ;í06." a emancipação por casamento, porém, só pro- 
duzirá os seus effeitos legaes, tendo o varão dezoito annos 
completos, e a mulher dezeseis, e tendo sido o casamento 
competentemente auctorisado. 

§ único. Casando-se o menor, sem a necessária auctorisa- 
ç3o, continuará a ser considerado como menor emquanto á 
administração de seus bens, até á maioridade ; mas ser-lbe-hão 
arbitrados dos rendimentos dos ditos bens os alimentos ne- 
cessários ao seu estado. 

Art. 307."* A emancipação mencionada no artigo 304.° ri.^^á."* 
só pôde verilicar-se com aprazimento do menor, e depois que 
este haja completado dezoito annos. 

(Vid^ nota ao artigo 304.«) 

Art. 308.® A emancipação, outorgada pelo pae ou pela mãe, 
consistirá n'um simples auto ou termo, assignado perante o 
juiz do domicilio do emancipante; e a outorgada pelo conse- 
lho de familia consistirá no auto de deliberação tomada na 
forma ordinária. * 

§ único. O juiz mandará passar em seguida o respectivo 
alvará, que só produzirá o seu effeito, em relação a terceiros, 
desde que for registado no livro das tutelas. 

Art. 3Ô9.° No caso do numero do artigo 304.", o menor 
emancipado requererá ao juiz competente, ajuntando os docu- 
mentos comprovativos do seu casamento, idade e respectiva 
Ucença, que o faça entrar na administração dos seus bens; e o 
juiz deferirá como for justo, sem audiência prévia de alguém. 

§ único. O despacho, que mandar entregar a administra- 
ção, só produzirá o seu etfeito, em relação a terceiros, desde 
que for registado no Irvro das tutelas. 

(Vid. artigo 930.*>) O objecto d'estes artigos é da competência pro- 
priamente do código do processo. A emancipação voluntária^ ou seja 
concedida pelos pães, ou peio conselho de familia, ou pelo de tutela 
em recurso da decisão d'este, é sempre realisada por intermédio do 
juiz, que passa o alvará como consequência da declaração dos pães ou 
da resolução do conselho de familia, a que o juiz não pôde oppor-se, 
salvo havendo manifesta violação da lei, como o não ter o menor a 
idade legal. 

N'este cai^o, se a emancipação é feita pelos pães, deve o juiz recu- 
sar-se a passai^ o alvará, se é concedida pelo conselho de familia, deve 
o curador interpor os competentes recursos. 

Determina o oodigo qcie a emaHdpaçáo outorgada pelo pae ou pela 
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mãe seja feita perante o jaiz do domicilio do emancipante. Portaoto, 
aindaque seja outro o juiz do inventario, no caso de ser fallecido mn 
dos pães, e de ser concedida a emancipação pelo sobrevivo, não é pe- 
rante esse juiz, mas perante o do domicílio do emancipante que ha de 
lavrar- se o termo da emancipação. 

Supponhamos que um dos cônjuges falleceu em Lisboa e ahi cor- 
reu o inventario, e que o sobrevivo foi depois domiciliar-se no Porto, 
é perante o respectivo juizo eivei do Porto que ha de fazer-se a eman- 
cipação. 

O verdadeiro juizo do orphão é o juizo do inventario, é perante este 
aue a emancipação se faz quando outorgada pelo conselho de familia, 
e o juiz do inventario aue manda registar no livro das tutelas o alvará 
de emancipação passaao pelo juiz do emancipante, etc. 

É boa a jproviaencia acerca do juizo onde deve particar-se o acto da 
emancipação, quando não ha inventario onde dia se processe. Mas 
na generalidade em que se acha estabelecida no código é inaceitável. 

Da deliberação do conselho de familia, que outorga a emancipação, 
deve lavrar- se atUo, porque das deliberações do conselho de familia 
se lavra sempre auto e não termo, A outorga da emancipação, feita 
pelo pae ou pela mãe, pôde ser mdiíTerentementc feita em auto ou 
termo. 

Na emancipação leyal, isto é, pelo casamento, como o menor não 
fica emancipado pelo simples facto do matrimonio, sem acrescerem 
as duas circumstancias seguintes : 1.*, de ter dezoito annos o varâo 
e dezeseis a mulher, artigo 306.'»; 2.% de haver precedido auctorisaçào 
para o casamento nos termos do artigo 1061.°, e preciso ajuntar com a 
certidão do casamento a de idade e da licença respectiva para entrar 
na administração. 

Se o menor emancipado pelo casamento fôr a mulber, e tiver ha- 
vido contrato dotal, com registo provisório de dote e de hypotheca, o 
juiz exigirá para a entrega dos bens, alem dos documentos menciona- 
dos no artigo 309.», a certidão de se achar averbado de definitivo o 
registo provisório, artigo 930.» 

O tutor e por analogia o pae, que sem despacho do juiz fizer a en- 
trega dos bens ao menor, emancioado pelo casamento, responde por 
perdas e damnos, citado artigo 930.» g único. 

Pelo mesmo argumento de analogia parece que igual responsabili- 
dade deve pesar sobre o pae ou tutor, que entregar ao maior os bens 
sem despacno do respectivo juiz, nos termos do artigo 311» 

O juiz defere ou indefere ao requerimento do menor, emancipado 
pelo casamento, que pede a entrega dos bens, sem audiência previa 
de alguém, contra o que dispunha o projecto primitivo, que exigia a 
audiência dos pães ou do conselho de familia. 

A audiência exigida pelo projecto primitivo não assentava em ra- 
são, que a justificasse, e tinha o inconveniente de protelar a entrega 
dos bens ao menor. A entrega dos bens n'este caso depende imica- 
mente de se verificarem conjunctamente os três requisitos seguin- 
tes: 1>, casamento; 2.», devidamente auctorisado; 3.», ter o varão 
dezoito annos, e a mulher doze ; e todas estas circumstancias se pro- 
vam com documentos, que só podem ser combatidos com o fundamento 
de falsidade, mas essa questão ha de debater-se pelos meios ordinários. 

Portanto o juiz não tem que ouvir nem o ministério publico, ou o 
curador dos oq)hãos nem os anteriores representantes do menor. Deve 
só em presença dos documentos deferir ou indeferir, como entender de 
justiça. 

O maior para requerer a entrega dos bens é apenas obrigado a 
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ajuntar a certidão de que tem vinte e um anttos de idade, artigo 312.*, 
e o juiz defere também sem audiência de pessoa alguma, contra o dis- 
posto no projecto primitivo, e síVpóde sobreestar na entrega dos bens 
nos dois casos seguintes: 1.*», se nouver sentença de interdicçâo; 2.*>, 
se houver principio, só que seja de processo para esse fim, artigo 313.», 
poisque a interdicçâo pôde applicar-se também aos menores, se for 
requerida dentro do anno próximo à maioridade, artigo 314.'» § uftico. 

Para que o processo intentado contra o requerente obste à entrega 
dos bens não basta que d'elle possa resultar a interdicçâo, como se ò 
menor está envolvido em accusação criminal por delicto, a que corres- 
ponda pena que o torne interdicto da administração dos bens, se for 
condemnado, e passar em julgado a condemnação. Para o processo 
intentado contra o requerente obstar à entrega dos bens é absoluta- 
mente indispensável, que elle lenha por fim principal e directo a in- 
terdicçâo por demência ou por surdez-mudez. É o que se infere da 
redacção ao final do artigo 313.o 

O alvará de emancipação, passado em virtude da declaração dos 
pães, ou da deliberação do conselho de familia, produz os mesmos 
effeitos que o despacho, que manda entregar a administração dos bens 
ao maior, ou ao emancipado pelo casamento. 

Apesar da redacção do artigo 312.* não ser explicita, deve ser appli- 
caveí, por analogia, ao despacho que manda entregar os bens ao maior 
tudo quanto se dispõe no § único do artigo 309.* com relação ao des- 
pacho que manda entregar os bens ao emancipado pelo casamento. 

Tanto o alvará como o despacho só produzem o seu efieito em re- 
lação a terceiros, desde (pie adquirem a publicidade legal, por meio 
da sua inscrípção no registo das tutelas; isto é, no intervaílo entre o 
alvará ou despacho e o seu registo valem para com terceiros todos 
os actos e contratos feitos pelo tutor em nome do ex-tutelado. 

Para o publico o emancipado ou maior continua a ser considerado 
como tutelado emguanto nao apparecer no registo das tutelas o al- 
vará de emancipação ou o despacno de entrega dos bens. Porém o pae 
ou o tutor devem considera-lo desde logo, como apto para reger a sua 
pessoa e administrar seus bens, entregando-lhe immediatamente estes, 
e cessando na administração sob pena de responsabilidade por perdas 
e damnos. 

O tutor continua a obrigar o tutelado até que se faça o registo, mas 
não se salva de responsabilidade para com este continuando na admi- 
nistração, depois de saber que as suas funcções de tutor acabaram. 

A seu tempo veremos que o registo de qualquer acto jurídico não 
é preciso para este produzir eflfeito entre as próprias partes ou seus 
representantes, e que só é indispensável para produzir effeito com re- 
lação a terceiros. 

Art. 310.** Concedida a emancipação, não pode ser revo- 
gada. 

A irrevogabilidade da emancipação é consequência do systema da 
lei nova, que dá ao emancipado os mesmos direitos, que ao maior, 
salvo o caso excepcional previsto em o n." 1.' do artigo 1058.* 

Pela lei velha o menor emancipado não podia, sem auctorisação, 
alienar bens de raiz, nem arrenda-los por mais de três annos, nem 
passar recibo geral ao tutor pela sua administração, antes de completar 
vinte e cinco annos ; e o menor emancipado, que praticava sem a devida 
auctorisação aquelles actos, era de novo submettido á tutela anterior, 
artigo 460.<> da reforma, da qual não tinha saído completamente. 
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Em vista do código a ^naneipação mna yez concedida não pôde ser 
revogada. Como pela legisiaçào vigente o emancipado nao obtém uma 
emancipação incompleta, mas a plenUnde dos seus direitos civis, a 
acqnislção doeste estado é inalterável : e apenas pôde perder-se ou sus- 
pender-se o livre exercício dos direitos civis nos casoí? de ínterdicçao 
nos termos dos artigos 314.* e seguintes. 

SECÇÃO XXIV 

DA lAlORIDADB 

Art. SH.** A epocha da maioridade é assignada, sem dis- 
tincçâo de sexo, aos vinte e um annos completos. O maior fica 
habilitado para dispor livremente de sua pessoa e bens. 

(Vid. nota ao artigo 97.<») 

Art. 312.^ O maior deve requerer, com a certidão de ida- 
de, que lhe sejam entregue os bens, que tiverem estado em 
administração, e so lhe dé baixa no registo de tutelas. 

Art. SIS.** O juiz, porém, sobreestará sempre na entrega 
dos bens, havendo sentença de interdicção, proferida contra 
o requerente, ou processo, só que seja, pendente para esse 
fttn. 

(Vid. nota ao artigo 308.«) 

TITULO X 

DA INCAPACIDADE POK DCKlfCIA 

Art. 314.^ Ser!5o interditos do exercício de seus direitos 
os mentecaptos, e todos aquelles que, pelo estado anormal de 
suas faculdades mentaes, se mostrarem incapazes de governar 
suas pessoas e seus bens. 

% único. Esta interdicç^o pôde applicar-se a maiores, ou a 
menores, comtantoque, n'este ultimo caso, seja requerida 
dentro do anuo próximo á maioridade. 

Examinadas as regras para a administração da pessoa e bens dos 
incapazes por motivo de menoridade, sogue-se tratar da incapacidade 
dos maiores. N'este titulo trata-se dos incapazes por falta de inlelli- 
gencia, como são os dementes, os imbecis que não são capazes de for- 
mar idéa que não respeite á satisfação das suas necessidades phvsicas 
e os furiosos, ainda com intervallos lúcidos, porque seria difincil ave- 
riguar se os actos por elles praticados o foram ou não n'esses inter- 
vallos. 

Não basta um ou outro facto isolado de desarranjo nas faculdades 
mentaes para se decretar a ínterdicçao. £ precisa uma serie de actos 
que moMrem a incapacidade do individuo para se governar. 

A Ínterdicçao por motivo de demência pôde applicar-se tanto a 
maiores. co»io a menores, sendo requerida com râação a estes no 
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pr aso que decarre desde o complemento dos vinte amios até ao oom- 
plemento dos vinte e um, ísto é, dentro do anno próximo á maioridade. 

A interdicçao por prodigalidade é qae só pôde ser requerida contra 
maiores ou menores emancipados, artigo 341.'»; porque, como os me- 
nores durante a menoridade são exciuidas da administração dos bens, 
não tiveram occasiEo de dar provas completas da sua prodigalidade. 

Por excepção administram os menores os bens que lhes pertencem 
nos termos dos n.**' 1.» e 2> do artigo 147.o; mas nem podem conside- 
rar-se pródigos os menores que possuem liens adquiridos pelo seu 
trabalho, nem conviria applicar a interdicçao por prodigalidade aos 
qne dissipassem os bens por aquella forma adquiridos. 

O % único do artigo nào vinha no projecto primitivo, foi introduzido 
pela commissão revisora em sessão de 5 de novembro de 1860, por 
proposta do sr. Seabra, e tem por fim obstar á entrega dos bens ao 
tutelado, que chega à maioridade, mas (pie é incapaz de reger-se e 
administrar seus bens. O juiz não lhe entrega a administração dos 
bens, logoque haja requerimento, só que seja, pedindo a interdicçao, 
artigo 313.", sem conhecer d' esta questão, e cntrega-lh*a á vista sim- 
plesmente da certidão de idade se não houver processo com o fim da 
mterdicção. 

O código não permitte requerer interdicçao contra os menores, se- 
não depois dos vinte annos, quando elles antes d'esta idade já exercem 
imporlanlissimos direitos, como são, depois dos quatorze annos, o di- 
reito de testar, artigo 1764.*» n.'* 3.°, o direito de ser testemunha, ar- 
tigo 2510.» n.*» 3.«, etc. 

Todavia, como o artigo 1764.<» n.° 1." prohibe testar aos que não 
estão em seu perfeito ^uizo, e o artigo 1913.*» impõe ao tabellião e ás 
testemunhas a obrigação de se certificarem se o testador está em seu 
perfeito juizo, não é provável que seja admittido a fazer testamento o 
menor que se não acna no perfeito uso das suas faculdades. 

Verdade seja que o tabellião e as testemunhas do testamento não 
são peritos para avaliarem devidamente em todos os casos o estado do 
testador, que muitas vezes não pode ser apreciado, nem mesmo pelas 
declarações dos peritos isoladamente, carecendo estas de ser corrobo- 
radas com os depoimentos de testemunhas, artigo 317." §^ 4.'» e 5.*» 

Porém os interessados não ficam inhibidos de requerer a nullidade 
do testamento com fundamento na incapacidade do testador, apesar 
do tabellião portar por fé, que no entender d'elle e das testemunhas 
o testador estava no seu perfeito juizo^ como diremos em a nota aos 
artigos 2507.» e 2508.» 

O certo é que, finda a menoridade, os incapazes por demência dei- 
xam de ser regidos, como menores, para serem regidos como maiores 
incapazes. 

Saem da tutela da menoridade, e passam para a tutela dos inter- 
dietos por demência. 

Art. 315.® A interdicçao pode ser requerida por qualqror 
parente successivel, on pelo eoujnge do desassífeado. 

§ tmico. Em tal caso o ministério publico será o defensor 
do arguido. 

Art. 316.® A interdicçao será requerida pelo ministério pu- 
blico: 

í.^ Na falta das pessoas mencionadas no artigo^ antece- 
dente: 
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2.® No caso de demência acompanhada de furor, ou tendo 
o desassisado filhos menores, se as sobreditas pessoas a n3o 
requererem. 

§ único. N'este caso nomeará o juiz defensor ao arguido. 

(Vid. artigo 339.») O código faculta o direito de requerer a inter- 
dicção aos interessaaos na boa administração dos bens do demente, 
que são o cônjuge, e os parentes successiveu, isto é, os parentes den- 
tro do decimo grau, artigos 2004.*» e 2005.*» 

A palavra tsuccessivel*, que se lé no artigo 315.", não vinha no pro- 
jecto do sr. Seabra, nem foi introduzida pela conunissão revisora. Foi 
um additamento feito pela commissão de legislação da camará dos de- 
putados, que nos serve de argumento para acreditarmos que a refe- 
rida conmiissão de legislação se referiu aos parentes successiveis em 
toda a parte onde conservou sem modificação a palavra aparente»; 
assim como a commissão revisora foi dominada por igual pensamento, 
introduzindo no artigo 177.» as palavras «a/é ao decimo grau*, que não 
vinham no artigo correspondente do projecto primitivo. Na palavra 
tsuccessiveiê* comprehendem-se os parentes perfilhados. 

É obrigação do ministério publico, como representante da socie- 
dade, requerer a interdicção na falta d*aquellas pessoas, obrigaj^ 
que devemos ampliar ao caso de impedimento que para todos os eneitos 
se equipara à falta. 

O ministério publico não pôde requerer a interdicção, existindo 
as pessoas mencionadas no artigo 31o.<*, e deixando estas de a requerer 
salvos os dois casos : l.*"^ de ser a demência acompanhada de furor, 
por^e a segurança publica, pela qual o ministério publico deve velar, 
podia ser compromettida pelos actos do furioso; 2.^ de ter filhos me- 
nores, desassisado dos quaes o ministério publico é advoj^ado nato. 

Westa segunda hypotnese, aindaque os descendentes, nao sejam me- 
nores, se forem interdictos, procede também a obrigação do ministério 
publico requerer a interdicção, porque a rasão é a mesma, são appli- 
caveis aos mterdictos as regras relativas á menoridade, artigo 32i.^ e 
até por argumento do disposto no artigo 341.% que impõe ao minis- 
tério publico a obrigação de requerer a interdicção por prodigalida- 
de, quando o pródigo tiver descendentes menores ou interdictos. 

Para requerer a curadoria por motivo de ausência tem o ministério 
publico direito plenissimo, haja ou não herdeiros, legítimos ou testa- 
mentários, e sejam estes capazes ou incapazes, porque se trata sim- 
plesmente de prover aos bens. 

A interdicção porém, qualquer que seja o motivo que se allegue, 
entende directa e primeiramente com a pessoa, e por isso o ministério 
publico, salva a necessidade de segurança para a ordem social, e a sua 
obrigação de velar pelos interesses de herdeiros interdictos os meno- 
res, não pôde intervu* quando existem herdeiros a quem o pretendido 
interdicto por todas as rasões deve ser caro, e que queiram poupa-lo 
ao desgosto de um procedimento judicial por interdicção. 

Pela ordenanção, livro 4.*', titulo cm, ate ex-officio o juiz podia pro- 
ceder á interdicção por demência. Porém essa intervenção oíficiosa 
acabou em presença do código. 

Se o parente successivel é menor pôde o tutor requerer a interdic- 
ção, em nome do seu tutelado. 

Não tendo o demente filhos menores ou interdictos, nem sendo acom- 
mettido de hiror, se nem os parentes successiveis, nem o cônjuge re- 
quererem a interaicção, nao pôde requere-la o ministério pubUco, por- 
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que a família do deiâente pôde ter suas rasoes^ara poupar a um dos 
seus membros a revelação publica da desgraça que o feriu. 

E se a familia não quizer requerer a interdicção, e deixar o demente 
entregue ao mais completo abandono? Não pôde intervir o ministério 

f)ublico, aue não exerce attribulções que não lhe sejam conferidas por 
ei, mas aeve a auctoridade administrativa providenciar para que o 
infeliz seja recolhido n'algum estabelecimento de beneficência. 

defensor nato do arguido é o ministério publico, salvo sendo o 
requerente; porque n'este caso, como não pôde accumular as funcçoes 
de defensor e de accusador, nomeia-se-lhe um defensor especial. As 
pessoas designadas nos artigos 315.«» e 316.» são também as competen- 
tes para requerer a interdicção do surdo mudo, artigo 339.», a qual 
são applicaveis as regras estaoelecid^.n'esta secção, salvo o disposto 
no artigo 338.» 

Convém notar que sendo o ministério publico o defensor do arguido 
não ha lo^ar á nomeação de curador. Basta a defeza feita pelo minis- 
tério publico, que não carece de ser corroborada com a nomeação de 
curador especial. É a doutrina, que resulta das disposiç^s do artigo 
que nesta parte revogou a nossa lei de processo. 

E n'esta conformidade julgou a relação do Porto em accordão de 
22 de fevereiro de 1870, publicado na Revista de legislação e de juris- 
prudência de Coimbra^ n.» 128, 3.» anno. 

Art. 317.° A acção de interdicção será proposta perante o 
juiz de direito do domicilio do desassisado, pela forma se- 
guinte: 

§ 1.® O requerente apresentará ao juiz o seu requerimento 
articulado, e com elle o rol das testemunhas, e os documen- 
tos que devam comprovar a demência. 

1 2.** O juiz, ouvindo o ministério publico, se este não for 
o requerente, ou, se o for, o defensor que nomear, convocará 
o conselho de familia, que dará o seu parecer. 

§ 3.** Se á vista d'este parecer, e de quaesquer outras cir- 
cumstancias, achar que o requerimento é infundado, este será 
desde logo indeferido. 

§ 4.** Se o parecer do conselho de familia for a favor do re- 
querente, o juiz mandará dar copia ao arguido, ou ao seu de- 
fensor, tanto do requerimento como do parecer do conselho 
de familia, e dos mais documentos que houver, e procederá 
ao interrogatório do arguido, e ao seu exame, por dois facul- 
tativos, com assistência do competente magistrado do minis- 
tério publico. 

§ 5.° Se d'este interrogatório e exame não resultar prova 
cabal da demência do arguido, procederá o juiz ao inquérito 
das testemunhas indicadas, fazendo citar o arguido ou o seu 
defensor, que poderão produzir em defeza testemunhas e do- 
cumentos. 

§ 6.*^ Seguidamente, o juiz proferirá a sentença e deferirá 
a tutela, se esta tiver cabimento, a quem competir. 

Tomo I • Si 
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I 7.^ O ministério publico appellará sempre, para a relação 
do districto, dâ sentença que decretar a interdicçao. 

S 8.* Esta appellaçSo será recebida só com effeito devolu- 
tivo ; mas a tuteia conferida n'este caso deverá limitar-se, em- 
quanto se nao decide o recurso, aos actos de mera protecçSo 
da pessoa do ardido» e de conservação de seus bens e direi- 
tos, salvo occorrendo urgente necessidade de outros actos, e 
precedendo para elles auctorisa^o do juiz, com audiência do 
ministério publico. 

1 9/ Sendo a interdicção decretada pelo tribunal de ap- 
peUação, o juiz recorrido deferirá immediatamente a tutela, 
aindaque se interponha o recurso de revista. 

(Vid. Aitiji^os 319.% 334.<> e SSÒ.**) O código talvez mereça desculpa 
àè se espraiar tanto em disposições de processo n'esta matéria, em 
que a nossa legislação era quasi omissa. 

£!m primeiro logar asjcauaas de interdicção, qualquer que s€|ja o 
motivo, que se allegue, não podem ser propostas perante o juix ordi- 
nário. Hao de ser não só julgadas, mas também preparadas pelo juiz 
de direito, excluída inteiramente a intervenção do juiz ordinário, ar- 
tigo 341* 

O re(|uerimento para a interdicção ha de ser feito por escrípto, e 
lK)r artigos, para serem inquiridas as testemunhas a cada um dos ar- 
tigos: e não será recebido, não vindo acompanhado do rol de teste- 
AUAnetè, e documentos Justificativos da demência, assim como não 
poderio a]untar-se por parte do requerente mais documentos durante 
o curso da causa, nem aadítar-se ou substituir-se o rol das testemunhas. 
É o que se infere da redacção do g i.« do artigo. 

O juií não ouve o arguido, antes de convocar o conselho de famí- 
lia, para este dar o seu parecer. A presença no conselho de familia 
de uma pessoa, que se suppõe demente, nlo deixaria de ser um em- 
baraço para o mesmo conselho^ e emquanto se trata de indeferir o 
rBquerimento de interdicção nao é prejudicado o arguido pela falta 
dè audiência. 

A deliberação do conselho de familia n*este caso não tem um ca* 
raeter judiciário, mas sim consultivo. No entretanto o parecer do con- 
seUto fite famiUa obriga o Juiz, porque, se esse parecer K>r favorável ao 
requerente, o juiz nao pôde indeferir o requerimento, ha de dar an* 
daroenlo ao processo nos termos dos || l.® e segumtes, parecendo que 
nth pôde dar-lhe andamento quando o parecer é desfavorável. 

É o que se deprehende da leitura reOectida e combinada dos g 3.* 
e 4w* Verdade se^a que, nos termos do $ 3.% parece que o Juiz, para in^ 
deferir o requerimento, não ó obrigado a regular-se só pelo parecer do 
conselho de familia, mas que pôde attender também a quaesquer ou- 
tfas drcurnstanòias, 

tVMiaía, se o Jâiz tivesse necessariamente que conformar-se com a 
deliberação do conselho^ quando esta fosse pelo indeferimento do re- 
quuMrimento, a reêolução do conselho de familia não teria o caracter 
de pcet^etêf; que lhe dá o código, mâs o de decisão judicial, limitando- 
se assim a jurisdicção do juiz simplesmente a homoloffa-la. 

Tbdatia, qualquer que seja a hatureea e força jundica doesse pa- 
recer, e qualqiier xpf» wm a ambiguidadeida redafeçao do oodigo n'eefte 
ponto, no que a lei é clara, e não admitte duas interpretações, é no 
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preceito de aue o processo de interdicçâo só tem andamento depois da 
convocação ao conselho de família, se o parecer d*este for a favor do 
requerente. 

Se o parecer do conselho de família for contra o requerente, por 
mais fortes que sejam as provas da demência do arcuido, não pooem 
08 tribunaes dar andamento ao processo, porque Ih o nlo permitte o 
g 4.» do artigo. 

Achámos repugnante esta conclusão n'uma espécie que em fiau» 
dos princípios não deve ser julgada pelo conselho de fomilia, e prín- 
cipannente dando a lei á decisão do conselho o caracter de parecer; 
mas não podemos tirar coroUario diverso em vista da inequívoca dis- 
posição do citado § 4.« 

O projecto de código de processo nos artigos 226.» e t27.« reproduz 
até certo ponto a doutrina dos §§ 3.« e 4.<' do código. Oxalá que a com- 
missao encarregada de rever este projecto resolva expressamente a 
duvida se o juiz, apesar de ser desfavorável ao requerente o parecer 
do conselho de família, pôde, em vista de outras provas em contra- 
rio, dar andamento ao processo; isto é, que determine claramente se 
o parecer do conselho quando é contra o requerente obriga ou nSo 
a decisão do juiz. 

Poderá o juiz indeferir o requerimento, sem proceder ás formalida- 
des ordenadas no § 2.<*, se vir que os factos allegados são impertinentes 
ou improcedentes, vista a regra ^frustra probatur quodprobatum non 
relevati^f Cremos que sim. O código não permitte o inaeferimento do 
requerimento sem a audiência do defensor do arguido, e a convoca- 
ção do conselho de família; mas refere-se de certo ao requerimento 
apresentado em termos regulares. 

Do despacho do juiz indeferindo o requerimento nos termos do 
g 3.* ha recurso, sejgundo os princípios geraes da lei de processo, para 
os tribunaes superiores. 

Se o parecer do conselho de família for favorável ao requerente, o 
juiz manda dar copia do parecer e do requerimento ao ,arguido ou 
ao defensor. Devera escolher de preferencia o arguido se elle estiver 
em circumstancias de responder. 

Porém, aindaque o defensor seja o ouvido, da audiência do arguido 
nunca se prescinde, porque os interrogaiorios são obrigatórios, e o 
juiz deve ir faze-los a casa do ar^^uido com a presença do ministério 
publico, se o arguido não poder ir a juízo, e pelos mesmos motivos 
se deve fazer em casa d' elle o exame por facultativos. O interrogatório 
é um dos meios mais seguros de verificar o estado do arguido. 

Aindaque o código permitte ao juiz o dar copia do requerimento e 
do parecer do conselho de família ao arguido, mi ao seu defensor, bem 
como o fazer citar a um oti ao outro para produzir testemunhas e 
documentos, parece-nos conveniente que o juiz mande entregar co- 
pia a ambos, e a ambos ordene a intimação para a indicação de tes- 
temunhas e apresentação dos documentos; e principalmente se o de- 
fensor for o ministério publico, o qual pela natureza das suas ftmcções 
intervém em todos os actos do processo de ínterdícção, porgue se trata 
de riscar um cidadão do numero dos capazes de actos civis. 

O código com rasão exige mais garantias e solemnídades para se de- 
cretar a inlerdicção, do que para indeferir o requerimento que a pede^ 
e tanto que o ministério publico, aindaque seja o requerente, appôllara 
sempre para a relação da sentença que decretar a interdícçao, assim 
como é obrigado a appellar das sentenças condemnatorias em pena 
maior do que cinco annos de degredo, e três de trabalhos pubucos, 
apesar de ser elle o accusador, reforma judicial, artigos 1185.» e U97^ 

31. 
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A sentença de i.* instancia, que decreta a interdicçao, dà-se logo 
á execução, deferindo-se a tutela. Porém, como a interposição do re- 
curso importa a possibilidade da revogação da sentença, a tutela deve 
limitar-se aos actos indispensáveis á pessoa e bens do interdicto, não 
podendo praticar-se actos de maior importância, como vendas ou tro- 
cas de bens de raiz, aindaque n*esses actos haja uHlidadej salva a hypo- 
these de haver necessidade urgente, como pagamento de dividas, etc, 
porque n'este caso podem eífectuar-se com auctorisação do juiz e au- 
diência do ministeno publico. 

É singular que o conselho de famiiia, apesar de ser nomeado logo 
que se requer a interdicção § 2.», sendo demais elemento constitutivo 
aa tutela artigo 185.°, não seja chamado a resolver sobre os negócios de 
administração do interdito senão depois de se terem decidido defini- 
tivamente todos 08 recursos, e de ter passado em julgado a senten^ 
vistoque n'esse intervallo é o juiz com audiência do nunisterio pubhco 
quem auctorísa os actos mais importantes, § 8.», assim como é elle 
quem com audiência do ministério publico prefere na tutela legitima 
o filho mais novo ao mais velho, se o julgar mais competente^ arti- 
go 320.» n.« 3.» 

Desde que se profere a sentença, que decreta a interdicção, até que 
passa em juicado parece que a única attribuição que exerce o con- 
selho de família é a nomearão de tutor, artigo 320.* n."* 4.*, na falta 
de tutor testamentario legitimo^ artigo 202.*' 

Se a sentença de primeira instancia julgar improcedente a inter- 
dicção, e esta for decretada pela relação em recurso, o accordão da 
segunda instancia será immediatamente dado á execução, sem em- 
bargo do recurso de revista para o supremo tribunal de justiça. É 
absolutamente escusada a provisão do § 9.«» do artigo, porque em 
matéria civil o recurso de revista tem apenas o efieito devolutivo. 

Emquanto se não decidir o recurso de revista, limita-se a tutela 
também só aos actos indispensáveis á pessoa e bens do interdicto nos 
termos do § 8.«»? De certo. O recurso de revista ha de produzir os 
mesmos eíTeitos que a appellação da sentença de primeira instancia, 
vistoque, como ella,é tomado no eíTeito devolutivo. Demais, a disposição 
do § 9.*» está subordinada á do § 8.*, como se mostra claramente com- 

§ arando a sua redacção com a do § 9.<» artigo 317.*» do ultimo projecto 
a commissão revisora. 

Uma das raríssimas modificações que a commissão de legislação da 
camará dos deputados fez no projecto da commissão revisora, apre- 
sentado tal qual pelo governo as cortes, foi dar nova redacção ao f 9.» 
d'e8te artigo, que na proposta do governo era concebido nos seguintes 
termos : « A disposição do § 6.» é applicavel aos casos em que o tri- 
bunal de appellação, revogando a sentença appellada, decretar a in- 
terdicção e aelle se recorrer de revista». 

Sendo pois a doutrina do § 9.» uma repetição da estabelecida no 
§ 6.0 e achando-se esta subordinada ao § 8.% claro está que se hão de 
dar os mesmos eíTeitos ao recurso de revista, que ao de appellação. 

Deve notar-se que a interdicção por motivo de demência priva ab- 
solutamente o interdicto do exercício dos seus direitos civis. Não acon- 
tece o mesmo ao interdito por surdez-mudez, prodigalidade, ou por 
effeito de sentença penal condemnatoria, onde a extensão e os effeitos 
da tutela ou curatela são determinados nos termos da s^tença, arti- 
gos 338.% 344.0 e 357.<» 

O artigo corta completamente a duvida (jue havia pelo nosso direito 
anterior, se antes da sentença de interdicção podia nomear-se provi- 
soriamente curador ao arguido, sendo urgente. O código não admitte 
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espécie alguma de tutela ao demente antes de decretada a inter- 
diccao. 

A commissao revisora, em sessão de 12 de novembro de 1860, en- 
tre outros quesitos, que votou e que formaram as bases doeste artigo, 
approvou o seguinte : «Que antes da sentença de interdicção não pode 
ter logar curadoria provisória do arguido, aindaque seja urgente >. 

Como consequência doeste principio só são nuUos ipsojure os actos 
praticados pelo interdicto, desde que se regista e publica nos jomaes, 
nos termos do artigo 319.°, a sentença de interdií^ão, artigo 334.* 

Mesmo os actos praticados depois da publicação e registo da sen- 
tença de interdicção não são absolutamente nulios. Valem se a sen- 
tença for revogada, citado artigo 334.» Se porém for confirmada a sen- 
tença, não carece o interdicto de provar o facto de demência para a 
rescisão do acto jurídico. Basta provar que o acto foi praticado no 
intervallo entre a publicação da sentença e a decisão final, e que a sen- 
tença foi confirmada. 

Provavelmente ninguém quererá contratar com o julgado interdi- 
cto, pela sentença de prímeira instancia, sob a uníca possibilidade da 
revogação da sentença. Mas se contratar, e a sentença de interdicção 
for confirmada, sibi tmfutet. 

Porém os actos praticados pelo demente antes da sentença, que de- 
creta a interdicção ou durante o processo, ou mesmo antes da mstau- 
ração do processo, podem ser annuUados em dois casos : 1.% se a de- 
mência era já notória; 2.*, se era conhecida do outro estipulante: 
porque em qualquer dos casos o outro praticante procedeu ae má fé, 
contratando com um demente. O tríbunal apreciará a notoriedade 
e a má fé. No caso de demência notória não é preciso provar que o 
outro pactuante tinha noticia d*eUa. Presume-se que a tinha pelo fa- 
cto de ser notória. 

A ignorância do que é notório, longe de relevar de responsabili- 
dade, imp5e-na. O projecto primitivo exigia cumulativamente os doisre- 
r sitos, para serem annullados os actos praticados pelo demente antes 
sentença de interdicção, isto é, que a demência fosse notória e co- 
nhecida do outro estipulante. Porém a commissao revisora com rasão 
se contentou com qualquer das circumstancias isoladamente, por- 
que se dá a má fé da parte do outro pactuante, em qualquer dos ca- 
sos^ ou elle soubesse realmente da demência, ou se presumisse saber 
d'ella por ser tão notmia; que a ninguém aproveitasse a presumpçao 
de ignorância. 

E de advertir que os actos praticados pelo maior no estado de de- 
mência, aindaque não fosse decretada a interdicção, e que nem se- 
quer processo se instaurasse para esse fim, podem ser atacados mes- 
mo depois da morte d'elle com o fundamento de falta de consentimento, 
artigos 643.'*, 644.' e 647.*», porque não presta consentimento, reconhe- 
cido em direito, o que não esta em seu perfeito juizo. 

O que não está em seu perfeito juizo não pode contratar valida- 
mente, nem mesmo fazer qualquer outro acto jurídico, como o testa- 
mento, artigo 1764.0 n.» 1.», aindaque se não ache interdicto, porque 
não estava no goso pleno das suas faculdades no momento do acto ju- 
ridico. No testamento ha maior rigor, é preciso que o individuo esteja 
em seu perfeito juizo, podendo ser atacado o testamento não só por 
demência e furor, mas até por imbecilidade, que exclua o juizo per- 
feito. 

Não é indispensável que a prova da demência resulte das disposi- 
ções testamentárias para que os herdeiros possam atacar o testamen- 
to, mas ó preciso ter em vista o artigo 2308.* e o que dizemos em a 
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nota a esse artigo, porque as testemunhas e o tabellíão devem cerú- 
ficar-se de que o testador estava em seu perfeito juízo no momemo 
de testar, artigos Í9i3.<> e i922.« 

A única dinerença, ouanto á nullidade dos actos praticados pelo de* 
mente, que resulta ae elle ter sido ou não judicialmente ínterdicto. está 
em que no primeiro caso declarada a interdicçao todos os actos do ín- 
terdicto sao nullos, não só os praticados desde a publicação da senten- 
ça, mas também os anteriores, provando-se simplesmente notoriedade 
oa demência, ou conhecimento d^elia por parte do outro pactuante, 
e no segundo caso é indispensável provar de uma maneira clara e 
superior a todas as duvidas que o individuo não estava em seu juiia 
no tempo que praticou o acto, o que ha de ser difflcil, quando esse 
acto foi passado em presença de testemunhas e de offlcial publico, que 
todos certifiquem no propno instrumento, que o individuo estava em 
seu juizo. 

O disposto pois no artigo 335.^ emquanto se refere aos actos e 
contratos celdDrados pelo ínterdicto antes da interdicçao, não é appli- 
cavei senão ao caso oe ter havido eíTectivamente a sentença de inter- 



nara annullar um acto ou contrato de demente, que não chegasse 
a ser julgado tal, não basta provar que a causa da interdicçao existia 
e era notória, ou conhecida do outro pactuante, ao tempo do acto ou 
coiurato. 

É absolutamente indispensável provar também que no momento do 
acto jurídico o individuo não estava no bom uso das suas faculdades^ 
e esta distincção é importante especialmente com relação aos demen- 
tes por motivo de furor. 

Se ao furioso chegou a ser decretada judicialmente a interdicçao» 
basta provar que no momento do acto jurídico já existia a causa do 
furor e que era notória, ou conhecida do outro pactuante, sem se ad- 
mittir a deíèza de que n^aquella occasião estava o ÍUríoso em inter- 
vallo lúcido. 

8e não houve sentença, que julgasse a interdicçao por motivo de 
furor, não basta provar que no momento do acto jurícuco era já fti- 
ríoso o individuo, e que essa causa de demência era já notoría ou 
conhecida do outro pactuante. É indispensável alem d'isso provar que 
o pretendido ftiríoso não estava na occasião do acto jurídico em ne- 
nhum dos seus intervallos lúcidos. 

Art. 318.^ O conselho de família será formado conforme o 
que fica disposto no título precedente, artigos 207.^ e seguin- 
tes; mas Tão poderio fazer parte d*elle as pessoas qne hou- 
verem requerido a interdicçSo, as quaes, aliás, podertío assis- 
tir ás dellDerações do mesmo conselho, como meros informa- 
dores. 

(Yid. nota ao artigo 207.<') 

Art. 319.^ Proferida a sentença de interdicç5o, ou seja em 
primeira ou em segunda instancia, será registada no livro de 
tutelas do domicilio do interdito, e publicada por extrato, no 
primeiro caso, em algum dos jomaes da comarca e por edl- 
taes no logar do sobredito domicilio, p no segundo caso, na 
gazeta da respectiva relação. 
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§ UDico, Este registo e publicação serio promovidos pelo 
escrivSo do processo. 

(Vid. nota ao artigo 317.'*) 

Art. 320.^ A tutela do interdito será deferida na ordem se- 
guinte: 

1.** Ao outro cônjuge, sendo casado, salvo achando^se ju* 
dicialmente separado de pessoa e bens, ou separado de facto 
por suas desavenças, ou sendo por outra causa legalmente 
incapaz; 

2.^ Ao pae, ou á mSe, na falta d'este; 

3.^ Aos filhos maiores, se os tiver, preferindo o mais velho, 
salvo se o juiz, ouvindo o ministério publico, entender, que 
algum dos outros poderá melhor desempenhar este encarco; 

4.^ A pessoa que for nomeada pelo conselho de famuia. 
N'este caso, porém, o cuidado e guarda da pessoa do ínter- 
dicto não serão commettidos a pessoa que deva succeder-lhe, 

§ único. Não pôde ser nomeado tutor quem, por seus actos 
criminosos ou meramente renrehensiveis, praticados em de» 
trhnento do interdicto, tiver aado causa á demência d'este. 

1.» etc. (V\á. artigo 356.*) Se o interdicto é a mtdher, continua o 
mando com a administaçao legal dos bens, qne já lhe pertencia, e da 
qual nem por convenção antenupcial podia ser privado, artigo liOI.'' 
Quanto á pessoa também independentemente da interdícção Já o ma^- 
rido tinba sobre a mulher certos direitos, como o de ser obedecido 
por ella, o de a proteger e de a defender, artigo ii85.« A tutela do ma* 
rido sobre a mulher é pois uma consequência natural e lógica da 
organisaçao da família. Isinguem tem mais interesse na adminutraçio 
dos bens nem dá mais garantias de bem r^^ a pessoa da mulner 
do que o marido, que a deve amar como a si mesmo. 

A tutela da mulner sobre o marido tem soffk*ido alguma impasna* 
ção com o fundamento da inexperiência das mulheres na aomuiis- 
traçáo dos bens e n*outros negócios. O legislador, porém, acabou com 
todas estas prevenções contra a capacidade das mulheres desde que 
lhes concedeu o pátrio poder. Se pela morte e incapacidade physica 
ou legal do pae recàe na mãe o pátrio poder, qual seria o seu estado 
e de seus fllnos menores em presenfói da auctoridade marital e pater* 
na, dando-se outro tutor ao maridOT 

A confusão e a discórdia na administraj^. Alem de que nós con- 
sideraríamos o preceito oue negasse à mulner n'este caso a tutela do 
marido, como offensivo ao amor conjugal, que em geral é mais vivo 
e solicito nas mulheres, sobretudo para com um marido desgraçado. 
Finaknente é a mulher quem administra no impedimento do marido, 
artigos 139.°, 1117.», 1189.*», 1190.«, etc. No caso de prodigalidade é que 
a curadoria não pôde ser entregue á mulher pelas rasoes que damos 
em as notas aos artigos 345.'* e 346.« 

A excepção reconhecida n'este numero não carece de justificação. 
É uma consequência da ordem natural das cousas. A separação de 
pessoas ou judicial, ou de facto por via de desavenças, revela falta 
de amor, e incompatibilidade entre os dois cônjuges, sendo por con- 
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seguinte inconveniente que se deferisse n*estas circumsUneias e de- 
pois doestes factos a um a tutela sobre o outro. 

2.«, etc. O projecto primitivo só chamava á tutela legitima do in- 
terdicto o cônjuge e os filhos maiores, indo assim até certo ponto de 
accordo com o systema do projecto de código civil hespanhol, que cha- 
mava só os pães á tutela dos filhos interdictos, solteiros ou viúvos. 
A tutela legitima dos pães foi introduzida pela commíssão revisora; 
mas, sob proposta do sr. Seabra, que nas sessões da commissão revi- 
sora de 5, 7 e 9 de novembro de i860 apresentou este artigo e o 
artigo 322.» 

A tutela legitima dos pães sobre os filhos interdictos é um bom 

Srincipio, e era necessário até para harmonisar esta doutrina com o 
isposto no artigo 193.% que permitte ao pae do interdicto nomear- 
Ihe tutor testamentario, como também já oeterminava o projecto pri- 
mitivo no artigo correspondente (196.<*) Seria absurdo que pudesse 
nomear tutor testamentario ao filho interdicto o pae que pela lei 
não era sen tutor. 

O que porém não tem explicação plausível é conceder-se n'este 
caso a tutela com todos efTeitos os do pátrio poder, artigo 322.% dan- 
do-se assim ao tutor o usufhicto dos bens do tutelado com prejuízo 
dos filhos d'este. 

Pela lei a nenhum outro ascendente alem dos pães é deferida a tu- 
tela legitima. 

Em face dos principios pôde ser objecto de duvida se a tutela dos 
pães deve preferir á aos filhos, e se os pães do interdicto terão mais 
amor pela pessoa e mais interesse na administração dos bens do que 
os filhos. 

Todavia em face da lei não pôde duvidar-se de que a tutela dos 
pães prefere à tutela dos filhos. 

3.<' etc. O projecto de código civil hespanhol ^rescenta em seguida 
á palavra afilhas* a expressão ^varones», que era absolutamente es- 
cusada ali, como é escusada no nosso código a correspondente, por- 
que já está dito no artigo 234.<' n.*" 3.'', que não podem ser tutores as 
mulheres, salvo sendo ascendentes. As mulheres são em regra inca- 
pazes de ónus públicos, como é a tutela. Os filhos hão de ser maio- 
res, porque os menores carecem elles mesmos de tutela. 

Se estiverem emancipados consideram-se como maiores para este 
effeito. Nas expressões * filhos maiores» comprehendem-se apenas os 
legítimos ou legitimados, e não os perfilhados, não só pelo principio 
de que só ha tutela legitima com relação aos filhos legítimos, mas at^ 

Sorque os pães do perfilhado judicialmente também não são tutores 
*estes pela lei. Os filhos perfilhados carecem de ser nomeados pelo 
conselho de familia nos termos do n."" 4.** 

Determina o projecto de código civil hespanhol que, havendo dois 
ou mais filhos, será preferido o que vive em companhia do pae ou 
da mãe. 

O nosso código não declara expressamente, como causa de preferen- 
cia, esta circumstancia, mas pôde o juiz toma-la em conta pelo arbítrio 
oue este numero lhe confere, de preferir o filho mais novo ao mais ve- 
lho, quando entenda que este poderá melhor desempenhar o encargo. 
4.« etc. E onde fica a tutela testamentária? Prefere a tutela testa- 
mentária á legitima, ou é preferida por esta? Realmente a redacção 
do código deixa-nos ás escuras. Attendendo, porém, ao espirito da lei, 
cremos que n'este caso a tutela legitima prefere á tutela testamentá- 
ria. Se o tutor testamentario só pode ser dado pelos pães, não podia 
o tutor nomeado pelo pae preferir á tutela da mae, que de mais n'esle 
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caso exerce o pátrio poder, nem à do cônjuge, que na tutela prefere 
aos pães, e a quem compete absolutamente a adniinistraçao dos bens, 
se é o marido, e no impedimento d'este se é a mulher. 

Desde que se assente em que a tutela legitima do cônjuge e dos 
pães prefere á testamentária, não ha rasão para duvidar de que a tu- 
tela dos filhos prefere também á desi^ada em testamento. 

A mesma consequência tiramos nos, recorrendo ao projecto de có- 
digo civil hespanhol, fonte do nosso n'esta matéria. 

Esse, depois de chamar á tutela legitima nos artigos 292.<' e 293.<* 
o cônjuge do interdicto, os filhos varões e os pães com relação aos filhos 
legítimos solteiros ou viúvos, que não tenham filhos maiores capazes 
de desempenhar este encargo, determina no artigo 294.^ que em todos 
os casos em que o pae ou mãe podem dar tutor aos filhos menores, 
podem também nomear curador gor testamento aos maiores, loucos 
ou surdo-mudos, salvas as excepções dos dois artigos anteriores. 

£ Goyena em a nota ao artigo 292."* assevera de um modo positivo 
que a curadoria legitima, ao contrario do que succede na tutela, pre- 
fere á testamentária. 

Os chamados pela lei á tutela do interdicto, aíndaque sejam os seus 
successores legaes, não ficam por isso inhibidos da admimstração dos 
bens, nem também os nomeados em testamento, porque o n.*" 4.<' diz 
expressamente que a restricção é imposta unicamente aos nomeados 
pelo conselho de famiUa. 

Mas se o conselho de família nomear effectivamente tutor do in- 
terdicto a pessoa que deva succeder-lhe, a quem ha de ser commet- 
tída a guarda da pessoa? 

Ao protutor e ao curador de certo não, porque aqueUa funcção 
é incompatível com a que a lei confere ás ouas entidades, protutor 
e curador. Ha de o conselho de família nomear o administrador á 
pessoa, assim como é elle quem o nomeia aos bens. 

No entretanto o conselho de família deverá nas nomeações de tu- 
tor attender á necessidade de que fique sempre reunida no mesmo 
indivíduo a guarda da pessoa e a administração dos bens do interdicto. 

§ uníco, etc O código, empregando n este § a expressão •nomeado^ ^ 
de certo não se refere aos tutores legítimos, nem mesmo aos testa- 
mentários, dos quaes não cogitou n*este titulo; e é tanto mais digna 
de reparo esta doutrina quanto que o código exclue do conselho de 
família, cujas funcções não são tão importantes, como as de tutor, os 
que requereram a ínterdicção, e que aliás poderiam ter sido levados 
a isso por um bom principio, e que em tooo o caso não estão n'uma 
posição tão suspeita, como os que concorreram por actos criminosos 
e mesmo por actos reprehensiveis para a demência do interdicto. 

A rasão por que sao inhibidos de serem tutores por nomeação do 
conselho de família os que estiverem no caso do | único, procede 
igualmente para com os tutores testamentários e legítimos. Porém em 
presença da disposição do código julgámos que estes não podem ser 
excluidos da tutela, mas unicamente removidos, logoque se verifi- 
quem com relação aos pães as circumstancias mencionadas no ar- 
tigo 141.% e com relação aos tutores o disposto no artigo ^Go.'', n.*" 3.<» 

É má lei, mas é lei. 

Art. 321.® O interdicto é equiparado ao menor, e são-lhe 
applicaveis as regras que regulam a incapacidade por menori- 
dade, salvas as disposições dos artigos subsequentes. 

(Yid. nota aos artigos 47.<' e i88.<') 
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Art. 322,^ No caso da tutela recair no pae ou na mSe, eier- 
cer3o estes o poder pateroal, como fica disposto nos arti- 
gos 101.® e seguintes. 

(Víd. nota ao artigo 137.«) 

Àrt. 323.® No caso da tutela recair no marido ou na mu- 
lher, observar-se-hao as seguintes disposições. 

Art. 324.® N3o se procederá a inventario sendo o casa- 
mento por conmiunhSo de bens, nem ainda no caso de sepa- 
raçSo doestes, achando-se os do interdicto descriptos em docu- 
mento authentico. 

A interdicçao por demência nlo obriga a inventario, se o Interdi- 
cto é casado por communhão de bens, ou se os seus próprios se acham 
descriptos, em documento antbentico, recaindo a tutela no consorte; 
assim como por motivo de ausência o cônjuge presente não é obri- 
gado a inventario, senão depois de decorridos quatro annos desde 
as ultimas noticias, artigo 82.% que começa a actuar a presumpçlo de 
morte. 

Dos bens communs não se faz inventario, porque são tanto de um 
como do outro cônjuge. Emquanto se não dissolve o matrimonio pela 
morte ou annulla^o, ou nao se tem por dissolvido pela separação 
Judicial de pessoas, ou pela ausência julgada nos termos do artigo 
82.«, não se tomam medidas de segurança relativamente aos bens com- 
muns. 

Art. 325.® O cônjuge nSo ô obrigado a prestação de contas. 

(Yid. nota ao artigo 69.^) 

Art. 326.® Sendo tutor o marido, continuará a exercer 
acerca de sua mulher interdicta os direitos conjugaes, salvas as 
seguintes modificações: 

§ 1.® Nos casos em que os actos do marido dependem de 
consentimento da mulher, será este supprido pelo juiz, com 
audiência do ministério publico, e do parente mais próximo 
d'ella. 

§ 2.® Nos casos em que a mulher pôde requerer contra os 
actos do marido ou demanda-lo, para assegurar os seus direi- 
tos, violados ou postos em perigo, será representada pelo seu 
protutor, ou por qualquer dos seus parentes. 

Art. 327.® Nos casos em que a tutela for conunettidaá mu- 
lher do interdicto, exercerá esta os direitos que a elle compe- 
tiam, como chefe de familia, salvas as seguintes declarações: 

§ 1 .® Não poderá alienar os bens immobiliarios do interdicto 
sem auctorisação, na forma indicada no § 1,® do artigo prece- 
dente. 

§ 2.® Nos casos de maus tratamentos, de negligencija nos 
cuidados devidos ao estado do interdita, ou de ruinosa ge- 
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r^cia de seus bens, poderá a mulher ser removida da tutela, 
a requerimento do protutor, ou de qualquer parente do inter- 
dicto, precedendo audiência do conselho de família. 

(Vid. artigo 1190/) Os artigos d^G.*" e 327.*' são a substituição do 
seguinte que vinha no projecto primitivo. 

«Os coi^uges tutores nao poderão hypothecar ou alienar os bens 
de raiz communs sem auctorisação judicial, nem os próprios do inter- 
dicto, senão nos casos de urgente necessidade ou manifesta utilidade 
e com auctorisação do conselho de familia.» 

O marido, tutor da mulher interdicta, não pôde praticar actos que 
dependam de consentimento d'ella sem auctorisação do juiz, com au- 
diência do ministério publico e do parente mais próximo d'eUa. O ma- 
rido não pôde alienar bens immobiliarios, nem ainda os seus, nem 
estar em juizo sobre questões de propriedade ou de posse, sem ou- 
torga da mulher, artigo 1191.'' Em todos estes casos a falta de ou- 
torga da mulher será supprida pelo Juiz. 

A redacção do § l."» do artiffo ^Í7.'* dá logar à primeira vista ao 
argumento a contrario sensu ae que a mulher poae por si só pra- 
ticar todos os actos para que o marido careceria de auctorisação d*ella, 
á excepção da aUenação dos bens immobiliarios do ínterdicto para a 
qual precisa de auctorisação do juiz. 

Porém esta interpretação, oue não podia admittir-se pelo absurdo de 
attribuir mais direitos a mulher do aue ao marido na mesma hypo- 
these, é completamente destruída pela letra do próprio artiffo, que 
dá á mulher do Ínterdicto, como tutora, só os direitos que a efle com* 
petiam, como chefe de familia. 

O § l.*" do artigo 327.° parece destinado unicamente a estabelecer 
as mesmas garantias para a alienação dos bens immobiliarios do Ínter- 
dicto, que se acham estabelecidas para a alienação de quaesquer ou- 
tros bens immobiliarios do casal. 

É certo que não sô em virtude do disposto nos artigos 326.* e 327.% 
mas ainda pelo prescripto nos artigos 7o.<' e 8^.% e pelo que dissemos 
em a nota ao artigo o9.s qualquer dos conjures, administrador dos 
bens do casal, na ausência ou impedimento do outro, que necessi- 
tasse de vender bens de raiz, havia de requerer a auctorisa^ ao 
juizo e não ao conselho de família, que nem sequer tem logar no 
processo da ausência, ou se trate de deferir a curadoria, ou dos actos 
posteriores de administração. 

Também vimos em a nota ao artigo 268.», que em caso nenhum 
os bens immobiliarios de menores e de interdictos, artigo 1554,* 
n.*" 1.% podiam ser vendidos senão em praça, tendo-se até rejeitado 
uma proposta do sr. Branco para tornar applicavel aos bens immo* 
billanos a excepção estabelecida no artigo 267/ com relação aos bens 
mobiharíos. 

Díz-nos porém o artigo 1190.<' oue no caso de ser a mulher a ad- 
ministradora, na ausência ou impedimento do marido : 1.% é o conselho 
de familia e não o juiz, quem ha de auctorisa-la, para a alienação dos 
bens immobiliarios; 2.% que sô é obrigatória a praça para a aUena- 
ção de bens immobiharios, quando o valor doestes exceder 1001000 
réis. 

Gonseguintemente é indispensável considerar o artigo 1190.° como 
excepção ao disposto nos artigos 76.% 85.<> e 268.» 

A excepção não tem, é verdiade, rasão de ser, nem plausibilidade 
alguma. Para que ha de a lei exigir a auctorisação do coDselbo de 
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famJlia só quando a mulher é administradora na ausência e impedi- 
mento do marido, e contentar-se com a auctorisaçao do juiz, (mando 
o administrador ó o cônjuge varão, ou outra qualquer pessoa? Para 
que ha de ser obrigado todo e qualquer administrador de bens inmio- 
bilíarios alheios (inclusivamente o pae com relação aos bens do Olho) 
a vende-los em praça, por mais insigniflcante que seja o sen valor, e 
S(') dispensada doesta formalidade a mulher, que admmistre na ausên- 
cia ou impedimento do marido, se o valor dos bens não excede a 
lOOíOOOréis? 

Não se descobre eíTectivamente rasão plausível para esta exce- 
pção; mas, como está na lei, havemos de respeita-la, e por isso as- 
sentámos as duas proposições seguintes : 1.', que a mulher adminis- 
tradora na ausência ou impedimento do marido não pôde alienar bens 
immobiliarios, nem seus, nem do interdicto, nem eommuns, sem au- 
ctorisaçao do conselho de família, não sendo competente para este 
caso a auctorisaçao do juiz; 2.*, que só a mulher, administradora na 
ausência ou impedimento do mando, e não o marido na ausência ou 
impedimento da mulher, nem qualquer outro administrador de bens, 
pôde ser dispensada da venda em praça de bens immobiliarios ad- 
ministrados, qualquer que seja o valor avesses bens. 

A base doesta incoherencia ou contradicção nas disposições legaes, 
achava-se já no projecto primitivo, que nos artigos 78/, 86.*, 8Í.» e 
336.», correspondentes aos artigos 76.», 85.», 326.» e 327.» do código, 
não permittia ao cônjuge presente dispor dos bens do ausente senão 
com auctorisaçao judicial, e igual auctorisaçao exigia para a venda 
de bens immobiliarios eommuns, quando um dos cônjuges fosse tutor 
do outro por motivo de interdicção. No caso de tutela do cônjuge exi- 
gia já a auctorisaçao do conselho de familia para a venda dos bens de 
raiz, próprios do interdicto. 

Mas no artigo 1236.», correspondente ao artigo 1190.» do código, 
exigia absolutamente a auctorisaçao do conselho de familia para a 
venda de quaesquer bens immobiliarios, sempre que a mulher fosse 
administradora na ausência ou impedimento ao marido. 

A commissão revisora, porém, em vez de desfazer estas contradic- 
ções, veiu ainda aggrava-las, introduzindo no artigo 1190.» as seguin- 
tes palavras, que não vinham no artigo correspondente, e que ficam 
em desharmonia com o disposto no artigo 267.» te se o valor dos di- 
tos bens exceder lOOIíOOO réis, a alienação só poderá fazer-se pela 
forma estabelecida nos artigos 268.» e seguintes». 

Se o marido, tutor da mulher interdicta, praticar actos contra os 
quaes ella pôde reclamar pela falta da sua outorga, como nas hypo- 
tneses do artigo 1191.», reclamará por ella, que está impedida, o pro- 
tutor ou qualquer dos seus parentes successiveis (se entende), porque 
só a estes a lei reconhece interesse nas questões do interdicto, dando 
só a elles o direito de requerer a mterdicção, artigo 315.» 

O protutor é nomeado em todos os casos de mterdicção, artigo 
330.», em que a tutela do interdicto se não acha commettida aos pães, 
porque n'este caso, como não ha verdadeiramente tutala, mas o exer- 
cício do ])atrio poder, artigo 322.», não ha protutela, nem conselho 
de familia, nota ao artigo 100.» 

É só o ministério publico a velar directamente n*esta hypothese 
pelos interesses dos interdictos. 

A venda dos bens do interdicto é feita pelo pae cora auctorisaçao 
judicial, artigo 150.°, nomeando-se tutor especial, que defenda os in- 
teresses do interdicto, quando estiverem em opposição com os do pae, 
artigo 153.» 
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Por identidade de rasão o que o código disjpõe no § 2.<» dos arti- 
gos 326.*» e 327.* com relação a um só dos cônjuges, deve ser appli- 
cavel ao outro, dadas as mesmas circumstancias. 

Quando a mulher praticar actos, como chefe de família, contra os 
quaes o marido podesse reclamar, deverá reclamar por elle o pro- 
tutor ou qualquer parente successivel. 

Se o marido der maus tratamentos, ou for negligente com a pes- 
soa ou bens da mulher interdicta, poderá ser removido da tutela, as- 
sim como é inhibido do exercício do pátrio poder no caso de abuso, 
artigo lil.*» 

A remoção da tutela em qualquer dos casos é decretada pelo juiz, 
com audiência do conselho de família e a requerimmto, ou do pro- 
tulor, ou de qualquer parente successivel, ou do ministério publico, 
que tem a seu cargo velar pelos interesses dos interdictos, artigos 321.*» 
e 220.° e segumtes. 

Ari. 328.** Sendo tutor do interdicto alf^ma das pessoas 
indicadas no artigo 320.** n.*** 3.^ e 4.°, observar-se-hão as re- 
gras que regem a tutela dos menores, em tudo aquillo a que 
forem applicaveis. 

(Vid. nota ao artigo 199.») 

Art. 329.** Se o interdicto for solteiro ou viuvo, e tiver filhos 
menores legítimos, ou perfilhados, será tutor d'elles o tutor 
do mesmo interdicto. 

O tutor do interdicto será o tutor dos filhos d' este, incapazes de 
se regerem por si, ou por motivo de menoridade, como dispõe o ar- 
tigo, ou também por motivo de ínterdícçiío, como se acha prevenido 
em hypothese análoga com relação á prodigalidade, no § único do 
artigo 346.» * 

A doutrina do artigo 329.", que é a reproducção fiel do artigo 337." 
do projecto primitivo, era absolutamente exacta no systema do pro- 
jecto do sr. Seabra, em virtude do qual os pães tinham o pátrio po- 
der sobre os filhos perfilhados, ou o reconhecimento fosse voluntário 
ou judicial. 

Mas, como pelo código os pães dos filhos perfilhados judiciahnente 
não téem a seu cargo a educação da pessoa e administração dos bens 
doestes, senão tendo sido nomeados tutores pelo juiz, se a tutela dos 
filhos tiver sido deferida a outrem, não cessa pela interdicção do pae 
a fim de vir reunír-se na mesma pessoa que ròr tutor doeste. 

O pensamento do artigo é que, quando o pae reger a pessoa e 
bens dos filhos perfilhados, ou por direito do pátrio poder, ou pela tu- 
tela, semnre que elle seja declarado interdicto ha de pertencer a tu- 
tela dos filhos á pessoa que for seu tutor. 

A doutrina do artigo 329.* deve ser igualmente apphcavel ao caso 
do interdicto não ser solteiro, nem viuvo, e sim casado, mas achar-se 
ausente ou impedido o consorte. 

Art. 330.^ Em todos os casos de interdicção, excepto achan- 
do-se o interdicto entregue ao cuidado seus pães, será nomeado 
pelo conselho de família um protutor, que vele pelos direitos 
e bom tratamento d'elle, e informe o ministério publico, para 
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aue este possa requerer o que for conveniente ao interdicto» 
aentro dos limites legaes. 

(Yid. nota ao artigo 205.«) 

Art. 331.^ A tutela dos cônjuges, dos asc^dentes ou dos 
descendentes, durará emquanto durar a intcrdicção. 

(\id. nota ao artigo 198.«) 

Art. 332.® Os rendimentos do interdicto, e até os seus bens, 
se for necessário, serão, com preferencia, applicados ao me- 
lhoramento do seu estado. 

Art. 333.® O interdicto nao pôde ser privado da sua liber- 
dade pessoal, nem clausurado em qualquer casa particular, 
ou estabelecimento de qualquer natureza, nem transportado 
para fora do reino, ou ainda da provincia, sem que preceda 
auctorisaçSo judicial, sendo ouvidos o ministério publico e o 
conselho de família. 

I único. O disposto n'este artigo deve entender-se de modo 
que não obste a recorrer-se á força, quando seja necessário 
emprega-la para conter o demente furioso; mas esse recurso 
restringir-se-ha ao tempo absolutamente indispensável, para 
se requerer à competente auctoridade. 

Gomo a maior desgraça do interdicto é o seu estado mental, o des- 
tino mais importante que j)óde dar-se aos seus rendimentos é para o 
tirar d*essa mfeliz situação. O próprio capital deve ser sacrificado á 
necessidade de melhorar o estado do interdicto. Os capitães do tute- 
lado não téem preço em fac« das vantagens, que elle aufere de ter as 
suas faculdades restituidas á vida normal. 

Todas as economias, propostas sob qualquer pretexto, mas com pre- 
juízo do restabelecimento do interdicto, sao perdidas e deshumanas^. 

Aindaque a tutela esteja confiada aos pães, está primeiro que o 
usufructo, garantido a estes pelo código, a obrigação de empregar to- 
dos os meios para a cura do interdicto. 

O código no artigo 333." estabelece todas as precauções possíveis 
para evitar abusos e fraudes muito frequentes infelizmente. Tem-se 
visto indivíduos interessados em fazer declarar demente um parente, 
ou para se a])oderarem da administração de seus bens, ou por outro 
qualquer motivo. Por sórdidos interesses também se tem feito encer- 
rar nas casas de loucos pessoas cujo estado de alienação não recla- 
mava providencias tão violentas. 

Pelo projecto primitivo só se exibia auctorisação judicial para trans- 
portar o interdicto para fora do remo, ficando portanto ao arbítrio do 
tutor, independentemente de auctorisação judicial o transporta-lo para 
fora da provincia, e o recolhe-lo em qualquer casa particular, ou pu- 
blica para isso destinada, a fim de ser convenientemente tratado. 

Porém a comndssão revisora com rasão inhibe o tutor de praticar 
por 8Í ló actos, que afièctam tao directamente a liberdade t a pessoa 
do tuteado. O interdicto deve gosar da sua liberdade tanto quanto o 
permittam os cuidados da sua saúde, e a segurança dos outros. O de- 
temtínar se elle ha de ou não ser tratado n'um estabelecimento pu- 
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blieo é negocio de alta gravidade, alem de entender directamente com 
a liberdade pessoal, bem como o transporte para fora do reino, ou da 

Srovincia. Esta espécie de prisão, degredo, ou desterro, não deve ser 
ecretada sem as mais minuciosas indagamos, porque as impressões 
resultantes de factos tao graves podem anectar mui profundamente 
o estado íntellectual do interdicto. 

O juiz nem deve contentar-se só com a audiência do ministério pu- 
blico, e do conselbo de família, deverá interrogar também o interdi- 
cto. se o poder fazer sem inconveniente, e sobretudo os facultativos. 

Todas estas disposições procedem, aíndaque o interdicto seja tute- 
lado pelo coi^uge, ou pelos pães, porque em assumpto tio grave todas 
as precauções são indispensáveis, por mais confiança que inspire a 
pessoa do tutor. 

A probibiçao de recorrer a meios violentos contra o interdicto sem 
auctorisação não obsta a que se recorra à força, prendendo-o, ou 
encaroerando-o, no caso de demência com furor, emquanto se não re- 
corre ao Juiz para dar auctorisação nos termos aqui indicados, e 
esta se nao obtém ou para o encerrar em casa particular ou publica, 
ou jpara o transportar para fora do reinp ou da província. 

Õ emprego da força, porém, como remédio para os desvarios do 
interdicto^ e meio de segurança para os outros, é s(^ provisório, em- 
quanto nao se obtém a auctorisação judicial. 

O disposto no § único é consequência da ordem natural das cousas, 
Aindaque o código não determinasse que era licito recorrer à forçA, 
independentemente de auctorisação do juiz, e audiência do ministério 
publico e do conselho de familia, para conter o furioso, havia de em- 
preffar-se esse recurso sempre que fosse indispensável. 

O código porém legitima expressamente este meio. 

Art. SSi.** Todos os actos e contratos, celebrados pelo in- 
terdicto desde o dia em que a sentença de interdicçâo for re- 
gistada e publicada, serão nullos de direito, se a dita sentença 
passar em julgado. 

Art. SSS.** Os actos e contratos, celebrados pelo interdicto 
antes da sentença, só podem ser annuUados, provando-se que 
a esse tempo já existia, e era notória, a causa da interdic(^, 
ou era conhecida do outro estipulante. 

(Vid. nota aos artigos 317.» e 353.*) 

Art. 336.** Cessando a causa da interdicçSo, será esta le- 
vantada por sentença, observando-se as mesmas formalidades 
prescriptas para o seu julgamento. 

(Vid. artigo SS^.*») A interdicção cessa, cessando a causa que a de- 
terminou, mas ha de ser levantada com as formalidades com que foi 
decretada, isto é, pelos modos estabelecidos nos artigos 315.'' a 319.% 
com a simples modificação de poder ser requerida pelo próprio inter- 
dicto. 

Rogron, nas notis ao artiffo 512.'* do código civil francez, fonte 
doeste, cita a decisão de um tribunal francaz, que julgou que o inierdi* 
cto podia, pêlos princípios âe direito natural, ainda sem auctorisação 
do tutor, requerer elle mesmo que lhe fosse levantada a interdicção. 

O pródigo è auctorisado expressamente a requerer elle meMUo o 
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levantamento da interdicçao, ao que o juiz nao pôde deferir sem o 
voto affirmativo do conselho de família, e do ministério publico, ar- 
tigo 352.*» Da decisão do juiz, fundada n'aquelles pareceres não pôde 
haver recurso, porque o código não permitte aos tribunaes o levanta- 
rem, mesmo passados cinco annos, a ínterdlcção por prodigalidade, 
sem a annuencia do ministério publico, c do conselho de família. 

Note-se que a interdicção por demência cessa, logoque c^ssa a 
causa que a motivou, e que a interdicção por prodigalidade não 
pôde ser levantada senão passados cinco annos, depois de decretada, 
e que de indeferimento a indeferimento deve mediar o novo praso 
de cmoo annos. 

Esta diíTerença assenta em rasões solidas. A demência é um de- 
feito da iiUelligencia, é sujeita a leis naturaes, filha de circumstancias 
superiores ás forças do homem; e por isso, logoque cessa, pôde res- 
tituir-se sem perigo a administração ao que d'ella esteve por aquelle 
motivo privado. 

A prodigalidade é defeito da vontade, é facto inteiramente depen- 
dente do homem, e da sua responsabilidade, que não se corrige n'um 
dia ou em pouco temjpo. Sem provas, durante muito tempo, de emenda 
real e verdadeira nao pôde crer-se na rehabilitação do pródigo. É 
natural que o desgosto de se ver no estado excepcional a que o le- 
varam os seus desregramentos, o desejo de voltar ao goso dos bene- 
ficies do direito commum, e o receio de incorrer de novo n*uma pena 
que mortifica e humilha, o obrigue a mudar de vida; mas essa mu- 
oança, para não ser passageira e ephemera, carece de ser compro- 
vada por um procedimento regular durante praso longo, como o de 
cinco annos. 

Com o que não podemos porém conformar-nos é com o preceito 
qne prohibe o levantamento da interdicção por prodigsdidade, sem a 
annuencia do ministério publico, e do conselho de família, tomando 
conseguintemente impossíveis todos e quaesquer recursos ao interdí- 
cto para reclamar contra uma decisão, que continue a té-lo privado 
dos seus direitos com manifesta injustiça. 

Ao menos se o leffislador queria arvorar em arbitro supremo o 
conselho de família désse-lhe o direito de julgar, para da deliberação 
do conselho de família haver recurso para o conselho de tutela, a não 
se querer legalisar outro exenmlo de barbaridade, como o que se 
acha reconhecido no artigo i062.<» 

Para justificar a aberração de doutrina consignada no artigo 1062.» 
relativamente ao conselho de família, ainda |)oaerá mvocar-se o cele- 
bre principio do governo da família pela família. Mas dar ao ministé- 
rio publico ainda maior importância do que ao juiz, n'uma questão 
de oíreitos privado e de liberdade pessoal^ é um preceito sem expli- 
cação possível. 

Ao menos das decisões dos juízes ha recurso, mas da annuencia 
ou recusa do ministério publico não ha recurso algum. 

Offende o preceito do artigo 352.<» todos os princípios de jurispru- 
dência e de processo, «mas ha de ser respeitado como os mais santos 
princípios de justiça desde que está escripto no código. 

A mterdicção por demência também não pôde ser levantada con- 
tra o parecer do conselho de família, porque applicando-se, por força 
do disposto no artigo 336.<», ao levantamento da interdicção, o mesmo 
processo que se aplica ao seu julgamento, desde que o parecer do 
conselho de família for desfavorável ao requerimento do que pretende 
o levantamento da interdicção, não pôde progredir o processo de reha- 
bilitação, vistas as disposições dos §1 2.» e 4.« do artigo 317." 
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A conuníssão revisora, que aboliu o privilegio da restituição ín m- 
tegrum, concedido aos estabelecimentos públicos, artigo 38.», e aos 
menores, artigo 297.«, com rasão supprimiu o artiço final d*esta sec- 
ção no projecto primitivo que concedia aos desassisados o direito de 
restituição nos mesmos termos, em que o permittia aos menores, de- 
vendo aquelles usar d*este direito dentro do anno immediato á cessa- 
ção da interdicção. 

TITULO XI 

DA UIGâPACnADE DOS SORDOS-IDDOS 

Art. 337.*^ Os surdos-mudos, que não tiverem a capacidade 
necessária para reger seus bens, serão postos em tutela. 

Art. 338.° A extensão e ofe limites d'esta tutela serão es- 
pecificados na sentença, que a conferir, conforme o grau de 
incapacidade do surdo-mudo. 

(Vid. artigos 344.», 357.», 1751.°, 1917.«, 1924.*, 2510.» n.» 2.» e 2026.») 
Um código feito depois que se conhece e executa o maravilhoso me- 
thodo de ensinar a ler e escrever os surdos-mudos, isto é, os que não 
ouvem nem faliam, e de os fazer participar de todos os conhecimen- 
tos communs aos que lêem os sentidos perfeitos, não devia ferir de in- 
capacidade senão os surdos-mudos que não tivessem a capacidade ne- 
cessária para se regerem ; deixando aos que são instruídos, que podem 
comprehender as relações das cousas, e exprimir regularmente a sua 
vontade, gosar, conto os capazes dos mesmos direitos logoque chegam 
à maioridade. 

Em regra são incapazes de se regerem os surdos-mudos analpha- 
betos, isto é, que não sabem ler nem escrever. Até o artigo 347.» do 
projecto primitivo, correspondente ao artigo 337.» do código, se achava 
redigido nos seguintes termos: <0s surdos-mudos analphabetos, ou 
que não tenham a capacidade necessária para reger seus bens^ serão 
postos em tutela». 

Porém a commissão revisora com rasão alterou aquella redacção, 
porque a idéa significada pelas palavras, que ella elinunou, subsiste do 
mesmo modo na redacção actual. 

O surdo-mudo, que aliás não sabe ler nem escrever, pôde mani- 
festar regularmente a sua vontade por meio de gestos e signaes, e ser 
dotado dat)ercepção natural indispensável, para comprehender as re- 
lações das cousas. 

Por isso a ignorância da leitura e da escripta não obriga necessa- 
•riamente á tutela. No artigo 2026.*», na segunda parte, se previne uma 
hypothese, em que o surdo-mudo, que todavia não sabe escrever, não 
está sujeito à tutela. 

No referido artigo regula-se o caso de o surdo-mudo que não está 
em tutela, ler que aceitar uma herança, e marcam-se differentes for- 
mas de aceitação, segundo elle sabe ou não sabe escrever. 

Mas do mesmo artigo se deprehende, que só o surdo-mudo que 
sabe escrever, é que pôde ser inteiramente isento de tutela, como o 
maior capaz de reger a sua pessoa e bens. 

O surdo-mudo não tutelado, e que sabe escrever, pôde por si, ou 
or outrem aceitar herança pura, ou condicionalmente como enten- 
ler. 

O surdo-mudo não tutelado que nao sabe escrever, quanto á acei- 

ToHO I t2 
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t{^ão da herança, está no n^smo easo de qualquer tuteado» M9 póde 
aeeita-la, senão a beneficio de inventario, artigo 3035.% e poí meio 
de um curador nomeado peio conseiho de famitía, 

É de taes consequências o facto da aceitação, ou repudio da he- 
rança, qualquer das duas cousas pôde aíTectar tão profundamente o 
património do surdo-mudo, que a lei para estes actos ou não coaOa 
completamente na sua capacidade, ou não quer deixar dependente 
simplesmente de signaes a manifestação da sua vontade. 

Por testamento é que o surdo-muao, ou simplesmente mudo, não 
pôde dispor, aindaque não esteja sujeito á tutela, se não souber escre- 
ver, porque a manifestação da vontade, que não íor feita cumprida 
e claramente, por palavras ou por escripto, mas só por signaes e mo- 
nosyllabos em respostas e perguntas, annulla a instituição, artigo 1751.» 

Mesmo o surdo-mudo que sabe ler e escrever, só pôde íazer tes- 
tamento cerrado, artiço 1924.», sendo inhibido de fazer testamento 
publico, porque não pode dicta-Io nos termos do artigo 1912.» 

Para a validade do testamento cerrado do surdo-muck), requer-se ooe 
elie seja todo escripto, assignado, e datado por sua mão, artigo 1924.^ 
Estas formalidades attestam indubitavelmente a sua vontade, e sup- 
prem a falta de dicção no testamento publico, ou no testamento cer- 
rado, escripto por outrem. Aindaque deva baver com os testamentos 
dos surdos-mudos todas as cautelas para evitar as simulações e as 
fraudes, parece-nos extremamente rigoroso obriga-los a escrever por 
sua mão todo o testamento. Bastaria exigir a assignatura do surdo- 
mudo com a declaração de ter lido o tormento, e de que era aquella 
a sua ultima vontade, porque casos haverá, em que o estado da sua 
saúde lhe permitta ler e assiffoar a disposição testamentária, & não 
lhe permitta todavia escreve-la toda por sua mão. Alem de que a 
obrigação que se lhe impõe de o datar, que aliás não é exigida nos 
testamentos cerrados, feitos pelos que sabem ler e escrever, é já de si 
uma garantia importante de verdade. 

Para supprir a dee4aração que são obrigados a fazer nos termos 
do artigo 1931.° os que podem fallar, ha de o surdo-mudo escrever 
no acto de apresentar ao tabellião o testamento, na presença do mes- 
mo tabellião e das testemunhas instrumentarias, soore a face externa 
do testamento; que aquella é a sua ultima vontade, e que vae por elle 
escripta e assignada. 

Nao carece o surdo-mudo de designar, nem de datar esta decla- 
ração, que faz sobre a face externa do testamento. 

Não exige as formalidades de data, ou de assignatura^ nem o nosso 
código, nem as suas fontes, o artigo 979.*" do código civil francez, e 
570.° ao projecto de código civil hespanhol; e Goyena, no respectivo 
commentarlõ, declara que o testador não é obrigado a firmar aquella 
declaração. 

É ao tabellião que incumbe nos termos do § único do artigo IQSi.*" 
o certificar no auto de approvação que na sua presença e das teste- 
munhas o testador escrevera na fac^ externa do testamento^ que 
aquella era a sua ultima vontade, e que por elle ia escripta e as&i- 
gnada. 

A data e a assignatura da declaração pelo testador não envolvem 
nullidade, mas não dispensam a declaração feita pelo tabellião no 
auto de approvação : e a omissão d'esta circumstancia pelo official 
publico no mstrumento de approvação é que envolve nullidade. 

Por argumento do disposto no artigo 1934.» entendemoij que o in- 
divíduo, que não é impeaido de fallar por vicio natural, mas sim por 
lyi^a cuTumstanci^ acfjdental., pôde testar epj te^famentacerrailo eom 
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as mesmas formalidades, a oue está sujeito o testamento do surdo- 
mudo; e o artigo 979.** do coaigo civil francez, fonte do artigo 1924.<» 
do nosso código, refere-se ao testador que não pôde fallar. 

O simplesmente surdo não só pôde testar em testamento cerrado, 
mas também em testamento publico, artigo 1917.*» 

O código, tornando facultativa ao testador a leitura do testamento 
publico, e a do instrumento de approvação do testamento cerrado, ar- 
tigos 1914.° e 1922.° § 1.*», declara-a obrigatória quando o testador é 
surdo, auctorisando-o apenas a commetter a outra pessoa, que não 
seja o tabelliâo, a leitura do documento, artigo 1917.'» 

A leitura feita por terceira pessoa dá mais garantias, do que feita 
pelo tabelliâo, porque não é fácil que se desse a hypothese de essa 

Bessoa estar combinada com o tabelliâo para um não escrever o que 
le fosse dictado, e o outro não ler o que devesse estar escriplo. 

O certo é que o tabelliâo, que aliás é competente para nos testa- 
mentos cerrados escrever como particular o testamento^ e appro va- 
lo depois como oífícial publico, não pôde todavia encarregar-se de 
ler o testamento publico feito pelo surdo, nem o auto de approvacão 
de testamento cerrado, feito por surdo-mudo. O surdo só pôde dele- 
gar em terceiro a leitura do testamento, se não souber ler, e por ana- 
logia, se não poder ler; poraue, se souber e poder ler, ha de lé-lo 
elie mesmo, son pena de nuliiaade. 

Não pôde o surdo commetter a leitura a nenhuma das testemunhas. 
As palavras empregadas no artigo 1917.*» sempre na presença das tes- 
temunhas, mostram que a leitura ha de ser commettida a terceira pes- 
soa, e tanto mais que a funcção de leitor do testamento, que n este 
caso representa o tabelliâo ou o testador, é incoihpativel com o mis- 
ter da testemunha, que tem outra missão a desempenhar. 

Como o tabelliâo não é competente para ler o auto de approvaçãa 
do testamento cerrado do surdo-mudo, vista a disposição dos artigos 
1917.» e 1922.° § 1.°, deverá por analogia designar o surdo-mudo por 
escripto a pessoa que deve fazer a leitura na presença de testemu- 
nhas. 

Os surdos não são absolutamente ínhibidos de serem testemunhas, 
como o não são os cecos, quanto a factos que não dependam dos sen- 
tidos do ouvido, ou da vista, artigo 2olO.'' n.*> 2.° De serem testemu- 
nhas instrumentarias, porém, é que são absolutamente inhibidos, bem 
como os mudos, artigos 1966.° n.° 5.° e 2492.° 

Os mudos não são inhibidos por incapacidade natural de teste- 
munharem em processo, como se infere do artigo 2510.° 

Não é portanto absoluta a incapacidade do surdo, do mudo, ou do 
surdo-mudo, 

O demente é absolutamente inhibido de reger a sua pessoa e ad- 
ministrar seus bens, porque se reputa incapaz de praticar acto al- 
gum de juizo. O surdo-mudo, cuja capacidade pôde ser mais ou me- 
nos completa secundo o maior ou menor desenvolvimento que o en- 
sino tenha podido dar ás suas feculdades, não é absolutamente inhi- 
bido de administrar seus bens, mas restringe-se mais ou menos o seu 
direito de administrar secundo a sua capacidade. 

Se o surdo-mudo estiver tutelado por demência, então as regras 
applicaveis são as do titulo antecedente. Incapacidade absoluta só 
existe nos interdictos por demência, porque se funda em desarranjo 
mental. Os interdictos por menoridade podem testar, artigo 1764.° 
n.» 3.°, ser testemunhas em processo, artigo 2510.° n.° 3.°, etc. D'estes 
e de mais hnportantes direitos gosam os pródigos, aindaque soíTram 
interdicção geral da administração de seus bens. 

«2. 
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A tutela dada á pessoa e bens do surdo-mudo, pois nem sempre é 
completa, tem as restricções marcadas na sentença do juiz; e o mes- 
mo acontece na curadoria, dada aos bens do pródigo, e do conde- 
mnado, artigos 344." e 357.*» 

A incapacidade dos dementes é absoluta, porque resulta de defeito 
de intelligencia; porém a incapacidade que provem de defeito physico, 
como a do surdo-mudo, ou de defeito de vontade, como a do pródigo, . 
ou de impedimento legal, como a do condemnado, restringe-se ao in- 
dispensável para respeitar as consequências da lei e o interesse pu- 
blico. Conseguintemente na incapacidade por demência a interdicção 
é sempre geral para todos os actos, ao passo que na incapacidade do 
surdo-mudo e ao pródigo admitte-se a interdicção geral e especiai, 
isto é, ou para todos os actos, ou só para alguns, conforme a capaci- 
dade do surdo-mudo, e a gravidade dos factos de prodigalidade. 

Assim tanto o surdo-mudo, como o pródigo, podem ser inbibidos só 
de praticar certos actos que reclamam maior intelligencia, experiência, 
e reflexão, como de propor acções, de contrahir empréstimos, de tro- 
car, de hypotbecar, ou de alienar bens de raiz, de levantar capitães a 
juro, etc, e com relação á prodigalidade pôde não baver necessidade 
de interdicção para actos uaquella gravidade, mas só para determi- 
nados accidentes de gestão de negócios, quando forem estes que ca- 
racterisem a prodigalidade, como para negociar em papeis de credito, 
para se envolver em especulações mercantis, etc. 

Em todo o caso, quando a sentença não decretar a interdicção ge- 
ral, deve especificar os factos, que o interdicto fica inhibido de prati- 
car, aliás, nos seus effeitos, ficará o interdicto inbibido de todos os 
actos de administração. 

Quando a interdicção não for geral o pródigo pratica por si os 
actos para que se requer a approvação do curador, artigo 344.«, exi- 
gindo-se apenas a approvação d*este; e o surdo-mudo pratica actos de 
administração por si, ou pelo seu tutor, segundo as determinações da 
sentença. 

O pródigo pôde praticar por si esses actos, porque não está sujeito 
a tutela, intervindo apenas o curador, gue não é o ministério jpublico, 
mas xun curador especial para este efTeito nomeado, artigo 349.<» 

Quanto ao surdo-mudo, porém, nada determina de especial o có- 
digo, deixando tudo dependente da sentença do juiz. 

Art. 339.^ Esta tutela pôde ser requerida pelas pessoas de- 
signadas nos artigos 315.® e 316.** n.® 1.®, e observar-se-hão 
em tudo o naais, na parte em que forem applicaveis, as dis- 
posições do titulo precedente. 

(Yid. nota ao artigo 3i5.<') 

TITULO xn 

DA INCAPACIDADE DOS PRÓDIGOS 

Art. 340.** As pessoas maiores, ou emancipadas, que por 
sua habitual prodigalidade, se mostrarem incapazes de admi- 
nistrar seus bens, poderão ser interdictas da administração dos 
ditos bens, sendo casadas, ou existindo ascendentes ou des- 
cendentes legitimos. 
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§ único. Ficará ao prudente arbitrio do juiz avaliar, con- 
forme as circumstancias, se os factos, que se allegaram, são 
ou nao sufficientes para caracterisar a prodigalidade. 

Art. 34i.^ Esta interdicçâo pode ser requerida pelos as- 
cendentes ou descendentes do pródigo, por sua mulher, por 
qualquer parente d'esta, ou pelo ministério publico, tendo o 
pródigo descendentes menores ou interdictos. 

Em primeiro logar é preciso notar que não pôde requerer-8e a in- 
terdicçâo por motivo de prodigalidade contra menores, como a final 
resolveu a commissao revisora, quando aliás pode promover-se con- 
tra elles a interdicçâo por demência com a umca condição de ser re- 
querida dentro do anno groximo á maioridade, artiffo 314.*" 

O projecto primitivo nao exceptuava os menores da interdicçâo por 
prodigalidade. Porém a comipissão revisora logo em sessão de i9 de 
novembro de i860 decidiu que a acção de prodigalidade não podia ter 
logar contra menores, declarando o seu voto de vencido o sr. Ferreira 
Lima. 

Os menores administram, como maiores, os bens mencionados em 
os n.«« l.« e 2.* do artigo 147.», e n'uma idade em que áão mais fre- 
quentes as tendências para a prodigalidade. 

Porém não seria conveniente reslringir-lhes o livre uso dos recursos, 
provenientes das armas ou das letras, porque seria enfraquecer-lhes 
o estimulo pelo trabalho, o amor da gloria, e a aspiração da cultura 
intellectual, e á dissipação dos capitães, que os filhos adquirem vivendo 
sobre si com permissão dos pães, téem estes o meio de obstar, sem re- 
correr à interdicçâo por prodigalidade, que é retirando-lhes a permis- 
são que lhes deram para viverem sobre si. 

Demais, ha quasi incompatibilidade em que se reunam no mesmo 
individuo a virtude de obter recursos pelo exercicio das letras, das 
armas e das artes liberaes, ou mechanicas, e o vicio de gastar mal e 
desordenadamente. 

Os pródigos foram comparados entre os romanos aos loucos, por- 
que louco é quem dissipa loucamente o que é seu. Ulpiano definia 
pródigo tquia negue tempus, negue finem expensarum habet, sed bona 
sua éUlacerando et dissipando profudit >. 

Até a palavra prodigus vinha de pródigo, dissipar, maU)aratar e 
disperdiçar. 

O direito de propriedade é completo, e tão sagrado, que o homem 
de bom juizo tem até o direito de abusar d^ella; mas o anuso habituai 
ou a loucura não pôde o estado tolerar. A lei não prescreve o cum- 
primento de deveres moraes, mas o desprezo habitual d*esses deveres, 
quando transcende os limites do respeito pela ordem publica, e pela 
boa organisação da familia, deve reprimi-lo o legislador. A prodigali- 
dade é sempre filha, ou mãe de outros vicios mais desastrosos. 

Alguns porém combatem a interdicçâo por prodigalidade, como 
offensíva do direito de propriedade; e o código franceznão admitte 
por isso em caso algum a interdicçâo geral do pródigo da administra- 
ç-ào de seus beus. 

Pela legislação franceza o pródigo, julgado tal, só pôde ser inhibido 
de litigar, transigir, receber de empréstimo, dar quitações, e hypothe- 
car ou alienar os bens sem a approvação de um curador. 

Porém a livre disposição dos rendimentos só por si pôde alimentar 
os vicios do pródigo com prejuízo e desdouro da faroiua. Pôde o pn>* 
digo faier arrendamentos por bai:xo preço, íintecipações, ^tp, 
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O nosso eodi|o também prestou homenagem até eertd ponto ao 
principio» que nao equipara completamente os pródigos aos demente&. 
Basta notar que a curadoria do pródigo é relativa só aos bens. 

Aindaque o homem, que gasta desordenadamente seus bens, pôde 
compromelter mais ou menos as suas faculdades physicas e espiri- 
tuaes, e tornar-se prejudicial à sociedade, no entretanto o fim da cu- 
radoria do pródigo é principalmente salvar-ihe a fortuna. 

Assim como o interdicto por prodigalidade não é inteiramente equi- 
parado ao interdicto por demência, assim nào são admittidos a reque- 
rer a interdicçào por demência todos os que podem requere-la por- 
prodigalidade, nem em todos os casos de prodigalidade pôde reque- 
rer-se a interdicçào por este motivo, como pôde requerer-se em todos 
os casos de demência por motivo de demência. 

Em primeiro logar, se o pródigo não é casado, nem tem ascenden- 
tes nem descendentes, a ninguém é licito obstar a que elle desbarate 
a sua fortuna. Sô é licito restringir-lhe o direito de dispor do que é seu 
no caso em que as relações do matrimonio ou do sangue lhe impõon 
deveres, para satisfazer os quaes carece de ter fortuna. 

Os verdadeiramente interessados são os ascendentes e descenden- 
tes legítimos em rasào da legitima a que toem direito, e a mulher para 
salvar o dote, a sua parte nos adquiridos, e o direito aos aiimentos. 
Sendo o interesse a medida da acção, e não tendo condomínio nos 
bens do pródigo senão a mulher, e debaixo de certo ponto de vista 
os herdeiros legitimarios, só a estes é licito requerer a interdicçào por 
prodigalidade. 

A palavra * legítimos* exclue completamente os filhos perfilhados, 
e os ascendentes il legitimes, que alias t(}em direito a alimentos, e á 
sucressão legitima nos termos dos artigos i73.^ 178.V, 1989." e 1994.» 

Os filhos perfilhados e os ascendentes illegitimos são competentes 
para requererem a interdicçào por prodigalidade, porque o artigo 3il.** 
emprega na mais ampla generalidade as palavras * ascendentes e des- 
cenderUest, devendo entender-se que comprehendem todos os parentes 
successiveis na linha recta, mas não podem requere-la, senão tendo 
o pródigo mulher, ou ascendentes ou descCTidentes legítimos. 

Verdade seja que os ascendentes e descendentes illegitimos são 
herdeiros necessários, e que os descendentes perfilhados até excluem 
na successão os ascendentes legitimes, e concorrem com os descen- 
dentes legítimos, não se differençando d'estes na qiMiidade de herdei- 
ros legitimarios, mas apenas quanto kporcão hereditária ; e que o pro- 
jecto de código civil hespanhoi no artigo 300.», verdadeira fonte deste 
artigo, concede o direito de requerer a interdicçào por prodigalidade 
aos herdeiros legitimarios. 

No entretanto havemos de decldir-nos pela letra da lei, quando ella 
é tão expressa e positiva, como na presente hypoihese, e que o ele- 
mento histórico concorre para esclarecer o pensamento contido nas 
palavras da lei. 

A palavra ^legitimús* contrapõe-se a *illegitimo8* e portanto a in- 
terdicçào por prodigalidade não pôde ser requerida, nao tendo o ar- 
guido ascendentes ou descendentes •legitimos*. 

Acresce ainda que a significação da palavra * legítimos* suscitou 
questão no seio da commissào revisora, levantando-se duvidai» a res- 
peito d*ella em sessão de i4 de novembro de 1860, cuja solução ficou 
reservada para a sessão seguinte. 

Na acta da sessão immediata, 17 do mesmo mez e anno, lé-se o se- 
guinte : tEntrahdo em diêcusslo a palavra légitimos, que ficara lescr- 
vada para esta sèsôão, o *í. Seam, éiqpficaíMio o seu peasamtoto. 
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dêi^hu^ti qne não admittia a doutrina senão havendo legiUnm oêcm- 
dentes, de'icçndentes ou irmõoi, e que assim se devia entender a pa- 
lavra legitimoê, que não era só restrícta aos irmãos, como á primeira 
vista parecia. Resolveu-se que se eliminassem as palavras ou irmãos^. 

O artigo 330.» do projecto primitivo, correspondente ao artigo 340.* 
do código, era redigido nos seguintes termos: «As pessoas que, por 
sua habitual prodigalidade, se mostrarem incapazes de administrar 
seus bens, poderão ser interdietos da administração dos ditos bens, 
sendo casaoos, ou existindo ascendentes, descendentes ou irmãos le- 
gitimes». 

Aindaque mesmo pelo projecto primitivo, attendendo á pontua- 
rão, a palavra legitimes não podia deixar de referir-se, logo á primeira 
vista, tanto a irmãos, como a descendentes pelo menos, sem embargo 
de se aflgurar ao seu iliustrado redactor que a redacção pareda re- 
ferir-se á primeira \ista só aos irmãos : o certo é que o sr. Seabra de- 
clarou muito positivamente que a palavra legítimos não era restricU 
só a irmãos, mas que se referia também aos ascendentes e «tescen- 
dentes. 

Parece-nos contrario ao systema do código que se não conceda ao 
menos aos flihos perfilhados* que em tudo o mais são preferidos aos 
ascendentes legitimo?, o que a estes se concede em matéria de inter- 
dicção. Mas a lei, cu se attenda á sua redacção, ou se recorra á sua 
historia, não admitte senão a hiterpretação que acabámos de dar-lhe. 

Podem porém requerer a inlerdicçao os ascendentes e os descen- 
dentes illegitiinos successiveis, havendo ascendentes ou descendentes 
legitimes, ou sendo casado o pródigo, porque o artigo 341.o concede 
esse direito aos ascendentes e descendentes sem timitação, e nós não 
podemos subordinar a inteUígencia das palavras empregadas no ar- 
tigo 341." ás empregadas no artigo 340.% que já de si dao um resul- 
tado contradictorio com as doutrmas do código. 

Nem ha cootradicção logiea ou jurídica em que aos filhos perfilha- 
dos, cuja existência não legitima a interdicção por prodigididade, sejá 
todavia licito requere-la quando o pródigo for casado, ou tiver ascen- 
dentes, ou descendentes legítimos, oa legitimados. 

Na hypotfiese de não ser casado o pródigo, e de não ter ascenden- 
tes ou díescèndentes legitimes, ainda o ministério publico pôde reque- 
rer a interdicção por prodigalidade, se elle tiver filhos menores ou in- 
terdietos perfilhaaos, vista a disposição do final do artigo 34á.% que 
não exige a condição de legitimos aos menores ou interdietos, para 
ser requerida pdo ministério publico a interdicção do pae no interesse 
d'elles. 

Alguns peia vontade de encontrarem no artigo disposição ou argu- 
mento, que auctoríse também o filho perfilhado a reqoerei* a inter- 
dicção pior prodigalidade, como pôde requerer a interdicção por de- 
mência, dizem que o emprego da palavra < legítimos » no artigo 340.* 
não exclue os perMiados, aUás deveria excluir também os legiti- 
mados. 

Porém similhante argumento não procede, porque a palavra c/^'- 
timos» comprehende em toda a parte, tanto os filhos nascidos depois 
de celebrado o miOrimonio, como os nascidos antes do casamento, e 
por este legitimados. 

Pela nossa lei antiga, ordenação Ií\to iv, titulo cm, o juiz podia 
proceder até ex-o^cio á interdicção por prodigalidade. 

A acção de interdicção por prodigalidade intentada antes da pro- 
mulgação do código por pessoas que em virtude da lei nova são ilte- 
gitiBas para esta onta^ káo póâe píogredir desde qM o oodigo co- 
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344 ARTIGOS 340.» B 34i.« 

meçoa de ter execa^, vistoque as leis relativas a processo regem 
desde a sua publicação todos os casos pendentes. 
' £ assim o decidiu o supremo tribunal de justiça em aceordão de 
10 de dezembro de 1860, denegando a revisla interposta contra o aceor- 
dão da relação do Porto de 28 de agosto de 1868 e publicado na Re- 
vista critica de jurisprudência geral e de legislação, tomo i, pag. 104, 
da jurisprudência civil, commercial e criminal, declarando nulios por 
falta de legitimidade de pessoa todos os actos praticados depois da pro- 
mulgação do código, n'um processo de interdicção por prodigalidade, 
promovido por um irmão do arguido. 

O que é indispensável é allegar especificadamente os factos, que 
são necessários para caracterisar a prodigalidade. 

Se o auctor, longe de especificar factos, que sejam o característico 
de um génio perdulário, articular unicamente a generalidade vaga, 
de que o arguido é pródigo, sem indívídualisar os factos que consti- 
tuem a prodigalidade, é absolvido o réu da instancia, julgando-se ine- 
pta a petição. 

Esta doutrina é também reconhecida nas tenções que precederam 
o aceordão da relação, acima referido. 

O ministério publico requer a interdicção no caso de haver meno- 
res ou interdictos, como defensor dos seus interesses. 

É boa providencia o permittir a qu^qtier parente successivel (se 
entende), da mulher o requerer a interdicção, para evitar que esta 
com o receio do marido, ou pela sua demasiada affeição a elle, o deixe 
desbaratar sem reclamação a sua fortuna. 

Não pôde intentar-se a acção de prodigalidade contra as mulheres 
casadas por costume do reino, que não podem desbaratar a fortuna 
do casal, que não administram, porque o administrador legal dos bens 
é o marido, de cuja administração nem por convenção antenupcial 
pôde ser privado, artigos 1104.» e 1117.», salvo se eUas administram 
na ausência ou impedimento do marido nos termos dos artigos 139.^ 
1189.» e 1190.» 

Mas se a mulher casada por carta de ametade estiver separada de 
pessoa e bens, ou simplesmente de bens, e desbaratar a sua fortuna, 
pôde intentar-se contra ella a acção de interdicção. Procede a regra 
geral de ser pessoa maior ou emancipada, que malbarata a sua for- 
tuna, e cessa a rasão pela qual não podia ser interdicta por prodiga- 
lidade, emquanto a administração dos bens estava commettida ao ma- 
rido. 

A mulher casada esta sujeita, tanto em relação á pessoa, como em 
relação aos bens, a uma esoecie de curadoria, que é exercida pelo 
marido, porque o principio aa igualdade de marido e mulher na so- 
ciedade matrimonial é de execução pratica impossível. 

Nem a mulher casada achando-se privada da administração dos 
bens podia praticar factos que caracterísassem a prodigalidade. Po- 
rém se a mulher está casada com separação de bens, pôde denunciar 
essa prodigalidade na disposição dos bens mobiliários, e da terça parte 
dos rendimentos, que para si pôde reservar no contrato antenupcial, 
artiffos 1104.» e 1128.» 

N*estes casos pôde ser interdicta da administração dos bens por 
motivo de prodigalidade, vista a generalidade do preceito do artigo 
340.» 

Verdade seja que o código, regulando a hypothese de ser declarado 
o prodiffo mando, artigos 346.° e 347.», nada determma para o caso de 
ser declarada pródiga a mulher. 

No entretanto esta omissão não pôde prejudicar a generalidade do 
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ARTIGO 343.<» 345 

S receito consignado no artigo 340.^ que sujeita á ínterdic^ por pro- 
igalídade todas as pessoas maiores ou emancipadas, sem exceptuar 
as mulheres casadas, que por sua habitual prodigalidade se mostra- 
rem incapazes de administrar seus bens. 

Portanto a mulher casada, sempre que se ache investida da admi- 
nistração de bens, ou por se achar separada de pessoa e bens, ou só 
de bens, ou por ter casado com separação de bens, pôde ser declarada 
prodíffa, praticando factos dos que caracterisam a prodigalidade. 

A mterdicção não se decreta por um ou outro acto isolado de pro- 
digalidade, mas só quando uma serie de actos de desperdício consti- 
tuo o justo receio de que o individuo dissipe a áua fortuna, isto é, 
quando a prodigalidade é habitual, quando e a norma e o systema de 
vida do individuo. 

Na commissão revisora, por occasíão de se discutir esta matéria, 
foram propostos diversos alvitres, e indicados differentes factos, como 
característicos da prodigalidade. 

No entretanto, como seria impossível fixar precisamente todos 
os factos constitutivos de prodigalidade sem deixar escapar alguns, a 
commissão revisora com rasão adoptou o expediente de entregar ao 
prudente arbítrio do julgador o apreciar nas differentes hypotheses e 
segundo as circumstancias, se havia ou não prodigalidade. 

Art. 3i2.** A interdicção será requerida perante o juiz de 
direito da comarca, onde o pródigo tiver domicilio. 

(Vid. nota ao artigo 55.*») 

Art. 343.® A acção de interdicção será processada sunmia- 
riamente sem citação do arguido. Esta acção não pôde ser 
confessada. 

§ único. São applicaveis a esta acção as disposições do wr- 
tigo3^7.®||^.^2.^e3.^ 

(Vid. §8 L*» e 2.» do artigo 345.«) Este artigo nas diversas modifi- 
cações por que passou, foi sempre de mal a peior. No projecto primi- 
tivo o artigo correspondente (353.») era redigido nos seguintes ter- 
mos : «O juiz de direito fará citar o arguido para confessar ou contestar 
a acção. % único. Se a acção for confessada, será julgada a confissão 
por sentença; se for contestada, será o feito processado sunmiaria- 
mente até final, segundo o disposto no código de processo». 

A commissão revisora deu-lhe depois a seguinte redacção : «A ac- 
ção de interdicção será processada summariamente, com assistência 
ao ministério publico e audiência do conselho de família. Esta acção 
não pôde ser confessada». 

Foi a conmiissão de legislação da camará dos deputados quem a 
final elaborou o artigo como elle se acha hoje no código. 

A doutrina do projecto primitivo, mandando julgar procedente a 
acção pelo simples facto da confissão do arguido não era aceitável, 
mas menos aceitável é o prohibir-se absolutamente a confissão. 

Conviria determinar que a confissão da acção se não considerasse 
prova plena para o julgamento, a fim de evitar que al^em, seduzido 
pela promessa de receber bens para os malbaratar, viesse confessar 
a prodigalidade para largar a administração, e porque a sociedade 
interessa em não pronunciar sem motivo justo simUhantes interdJCT 
çdes. 
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S4è AMiÓÒ 3IS.« 

Ma^ t)rof!íbir absolatamente a confissão, quê poaia aèr è)ceMlêfif6 
melo de esclarecer o Juizo, é um facto sem justincaçio possivel. 

Porém o que não tem justificação, nem sequer exptícaçfio, é a 
emenda introduzida a final pela cofnmissào de legislação da camará 
dos deputados, que determina que, tendo a acçào de ser contestada, 
no caso de não ser Indeferido o requerimento da interdicçào, nos ter^ 
mos do artigo 317.» f 3.», o pródigo não é mipido! 

O demente e o surdo-mudo, com padecimentos fundados em le- 
sões orgânicas, ou alterações nas faculdades do espirito, e mais fá- 
ceis de se conhecerem, tanto nelos seus caracteres externos, como 
fièlas suas manifestações de ordem moral, é interrogado e ouvido, ar- 
igo 317.<» 

O pródigo, que não é inhabilitado, nem por lesào orgânica, n^m 
por alteração no seu estado intellectual, que não apresenta symplo- 
ttias physiologicos susceptíveis de apreciação, e cujo defeito reclama 
mais dados e prova mais completa, porque ainda provados os factos 
em que o requerimento se funda, resta averiguar se elles constituem 
ou nao verdadeira prodigalidade, nem é inten^ogado nem ouvido! 

Todos os jurisconsultos concordam cm que o melhor elemento 
para apreciar a interdicção, mesmo a determmada por prodigalidade, 
é o interrogatório do réu. 

Talvez que o legislador excluísse a audiência do pródigo do in- 
tuito de abreviar quanto possivel o processo de interdicção, e evitar 
assim que eiie diiapidasse os bens durante as delongas do processo. 
Porém nem isto é remédio eíllcaz, o qual só se encontraria na pena 
de nullidade de todos os actos de alienação desde a apresentação em 
juizo do requerimento para se decretar à interdicção ; mas sobretudo 
é uma disposição attentatoria do principio de legítima defeza reconhe- 
cido como sagrado em direito natural. Impondo-se a pena de nuUi- 
dade a quaesquer actos de alienação, desde a apresentação do reque- 
rimento em juizo, no caso de este ser deferido, nem o arguido era 
privado desde logo da administração dos bens, nem o casal continuava 
sujeito ao seu espirito dissipador. 

N'este sentido providencoia convenientemente o projecto de có- 
digo de processo, determinando no artigo 228.», que o juiz, logoque 
lhe seja apresentado o requerimento para a interdicção por prodiga- 
lidade, ordene ^ puWicaç-ao de editaes na porta da casa do pródigo, 
na casa do tribunal e na da igreja da fregueÉía respectiva, para qoe 
Binguem contrate com o mesmo antes da resolução final, e que as 
alienações ou quaesquer outros contratos feitos em contraven^ 
doeste preceito sao nullos. Esta era também a doutrina da ordenação, 
Hvro rv. tituh) cm, § 6.« 

O código roncede ao pródigo o direito de embargar e appeliar da 
sentença que decretou a interdicção, artigo 345.° 

A doutrina sobre processo estabelecida no artigo SiS."" é obra tam- 
bém tia commissão de legislarão da camará dos deputados. 

Xo projecto primitivo o artigo correspondente (SS?.*») ao artigo 
345.° do código, era redigido assim : «O pródigo conservará a livre 
disposição de sua pessoa, e todos os seus outros direitos civis». 

A commissão revisora conservou o artigo exactamente oom a mes- 
ma redacção, eliminando apttias a palavra tseus». 

¥o\ a cbmmissão de legislação da camará dos deputados quem deu 
ao artigo a redacção que elle hoje tem. Nas modificações feitas pete 
commissão de legislação da camará electiva tudo é noVo e extraordi- 
nário. Não 96 permitte ao firodigo o defettder-se, e penniitte-66*liie o 
impugnar a sentença depois, quando já não pôde produzir as toeto" 
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nratibaâ qud poderiam concorrer para a sua lostifleaçlo, «em con- 
tradiclar ou fazer as perguntas convenientes ás da parte contraria; e 
para maior novidade, admitte-se o recurso de einoargo contra sen- 
tença, que não cabe na alçada do juíe de primeira instancia, porque 
as questões de estado excedem todas as alçadas! Os embargos sus- 
pendem a execução da senlença ; e a redacção do código permitíe 
embargar a sentença em todos os casos, e sempre sem suspensão da 
execução da mesma sentença. 

O pródigo tem contra a sentença dois meios, de ambos os guaes pôde 
valer-se, ou só de um a seu arbitro, «embargos e appellaçao». 

O peíor é que ambos estes recursos são quasi inúteis. Como os em- 
bargos só podem fundar-se em direito ou em documentos, artigo 678.*» 
da reforma, não podendo dar-se testemunhas sobre a sua matéria, 
nem repetir-se o mquerito das jà inqueridas, como succede também 
na appellaçao, e sendo dífficii a defeza do predigo, & não ser por meio 
de testemunhas, que jà não pôde dar, e, alem d'isso, estando sujeito 
aos depoimentos das testemunhas indicadas e inqueridas pela parle 
interessada na interdicção, e sem que o arguido sequer assistisse ao 
depoimento d'ellas, são inúteis quasi os dois recursos, e tanto mais 
que lhe ha de ser custoso dar andamento ao processo, por falta de 
meios, que lhe podem ser negados sem que o pródigo tenha o recurso 
dos alimentos m litem que o código não reconhece. Parece tão es- 
tranha a doutrina do eoaigo, que nao permitte a citação do aik*guido, 
e lhe permitte depois embargar a sentença de primeira instancia em 
causas que excedem todas as alçadas, que já se tem sustentado na 
imprensa e no foro que os embargos, admittidos n'esta causa, e aliás 
excluídos na interdicção por demência e por moUvo de surdet-mudez, 
artigos 317.« e 339.<», significam que n*esle caso a prova aos embargos 
não é limitada nos termos da reforma judicial, e qiie pôde admittir-se 
prova testemunhal sobre a matéria de embargos, porque nenhum ou- 
tro motivo especial podia justificar a concessão d este rec«rsa 

Similhante doutrina porém é inadmissível em presença das noesae 
leis actuaes de processo, que o código deixou de pé na parte em que 
não estabeleceu disposições incompatíveis com ellas. 

No entretanto vem publicada na Bevista de legislação e jurispru- 
dência de Coimbra, n.** 69, uma sentença sobre prodigalidade, profe- 
rida a requerimento dos filhos contra a mãe, por um magistrado distin- 
cto, em Villa Nova de Foscôa, com data de 24 de abrd de 1869, em 
que elle declara n*uma nota ter admíttido o curador geral a assistir 
ao inquérito das testemunhas, a $imiii do que se observa nas acções 
de separação, em vista do regulamento de 12 de março de 1868, e ter 
admittido a prova testemunhal nos embargos á senten(^ por analogia 
do processo nos preceitos cx)mmínatorios, artigo 291." da nelòrma ju- 
dicial. 

Todavia ambas as determinações do juiz, que vem mencionadas 
em a nota que segue a sentença na sua publica^, comquanto apoia- 
das na boa rasão, e aceitáveis de jure constituendo, nos parecem con- 
trarias á lei escripta. 

A primeira é contraria ao disposto no § único do artigo 343.', em 
virtude do qual o ministério publico só assiste ao processo até à de- 
cisão do conselho de familia. D*ahi por diante segue-se. o processo 
estabelecido na lei antiga. A segunda oppõe-se ás leis geraes sobre o 
processo de embargos que devem observar- se no silencio do código, 
e não a excepção dos preceitos comminaturios, que alem d' isso nao 
tem analogia alguma com o processo nas causas de interdicção por 
INTOdigalidade. 
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348 ARTIGO 343.« 

Em sessão da commissao revisora de 14 de novembro de 1860, é 
que se tomou a deliberação de que n'esta acção devia intervir o mi- 
nistério publico, e assistir o conselho de famiíia como informador. 

Porém, como já notámos com relação ao artigo 317.**, o parecer do 
conselho de familia, comquanto não tenha n'este caso um caracter 
judiciário, obriga o juiz, porque este nos termos do citado, artigo 317.* 
§ 4.°, só pôde dar andamento ao requerimento de interdicção se o pa- 
recer do conselho de família for favorável ao requerente. 

Se o juiz não indeferir o requerimento, nos termos do § 3.* do ar- 
tigo 317.°, segue a acção nos termos, não dos §§ 4.* e 5.^ no que tive- 
rem de applicavel, mas nos termos do processo estabelecido na lei an- 
tiga, vista a redacção do código. 

Até em mandar observar com relação á interdicção por prodigali- 
dade só parte do processo estabelecido para a interdicção por de- 
mência foi peregrina a emenda introduzida pela commissao de legis- 
lação da camará dos deputados, ficando assim a observar-se na 
mesma causa os processos da lei velha e da lei nova simultanea- 
mente. 

Em virtude do código instaura-se a acção de interdicção por pro- 
digalidade segundo o processo estabelecido na lei nova; e por eUa é 
regida se a petição do requerente para a interdicção vem a ser inde- 
ferida. 

Se porém não é indeferida^ e se dá andamento á acção depois do 
parecer do conselho de familia favorável ao requerente, volta-se ao 
processo da antiga lei, e por este é regida a acção até á sentença de 
primeira instancia. 

Proferida a sentença de primeira instancia, se esta absolve da acção, 
segue-se emquanto aos recursos o processo da lei velha, se julga a 
acção procedente e provada, segue-se emquanto aos recursos o pro- 
cesso estabelecido no artigo 345.*> do código, de envolta com o pro- 
cesso reconhecido na antiga lei, na parte em que não for contrariado 
pelo disposto no citado artigo 343.*"! 

Era mais lógico o systema do projecto primitivo e da commissao 
revisora, que mandavam processar a acção summariametUe sem ne- 
nhuma outra indicação, devendo portanto seguir a causa nos termos 
das nossas leis sobre acções summarias em geral, e o systema segui- 
do no projecto de código de processo artigos 226.» a 230." 

Quando o ministério publico for o requerente é indispensável tam- 
bém a nomeaçiio de defensor ao arguido de prodigalidade. 

O conselho de familia deve ser organisado nos termos do arti- 
go 318.*, c não nos termos do artigo 207.'», porque a interdicção por 
prodigalidade tem mais analogia com a interdicção por demência, do 
que com a incapacidade por menoridade. 

Por isso nos parece que deverá ser modificada a redacção do ar- 
tigo 226.» § 1.» do projecto de código de processo, que nas causas de 
interdicção do demente, surdo- mudo e pródigo manda compoi' o con- 
selho de familia como nos casos de menoridade. 

Ari. 344.^ O juiz por sua sentença, conforme a pravidade 
dos factos, que resultarem das provas, privará o pródigo da 
administração geral dos seus bens, ou consen^ar-Iha-ha, inhi- 
bindo-o simplesmente de certos actos, quando nSo forem pre- 
i^edidos da approvaçao do curador. 

§ único, Esta sentença será registada no livro de tutelas, e 
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ARTIGOS 346.* e 347.« 349 

publicada por extracto em algum dos jomaes da comarca, ou, 
nâo os havendo, por editaes no logar do domicilio do inter- 
dito. 

(Vid. nota ao artigo 338.») 

Art. 345.® O pródigo conserva todavia a livre disposição 
de sua pessoa, e todos os outros direitos civis, e poderá em- 
bargar a sentença que o tiver privado da administração dos 
seus bens, ou de praticar certos actos sem approvação do cu- 
rador, bem como appellar da mesma sentença. 

§ 1.** Os embargos nao suspenderão a execução da senten- 
ça, e a appellação será recebida, só com o effeito devolutivo. 

§ 2.® Da sentença, que rejeitar os embargos, também o pró- 
digo ppderá interpor o recurso de appellação. 

A curadoria por prodigalidade não dá ao curador, nem ao admi- 
nistrador, auctoridaae alguma sobre a pessoa do pródigo; respeita 
única e exclusivamente aos bens. O pródigo conserva a sua auctori- 
dade marital e paternal sobre a mulher e sobre os filhos, e todos os 
outros direitos civis, como o de casar, de fazer testamento, etc. Sobre 
a pessoa do demente, que não tem capacidade para reger-se, exerce 
o tutor aucloridade, como sobre os menores. 

Porém nem o curador, nem o administrador podem ter auctori- 
dade sobre a pessoa do pródigo, que é maior, e está em bom uso de 
rasão, salvo no que respeita á administração dos bens. 

Gomo no processo de prodigalidade ao que se pretende obviar é á 
dissipação dos bens, as medidas provenientes do julgamento da inter- 
dicçao por este motivo não podem ir alem de retirar ou restringir ao 
pródigo essa administração. 

(Vid. nota ao artigo 343.®) 

Art. 346.^ Logoque a sentença passar em julgado, se a ad- 
ministração for ordenada, será esta entregue ao pae do pró- 
digo, ou a sua mãe, se o pae não existir, annuindo n'este ul- 
timo caso o conselho de família. Se não tiver pae nem mãe, 
que d'ella se encarregue, nomeará o juiz administrador, ou- 
vido o conselho de familia e o ministério pubUco. 

§ único. Se o pródigo administrar bens de seus filhos me- 
nores ou interdictos, serão esses bens comprehendidosnaso- 
bredicta administração. 

Art. 347.** Se o pródigo for casado, com separação de ben^, 
a mulher conservará a administração de seus bens próprios, 
que não poderá alienar sem auctorisação judicial, nos casos 
em que o consentimento do marido é necessário. 

(Vid. artiços 349.' e 350.») Pela ordem genealógica das idéas a dou- 
trina do artigo 349.» devia preceder a do artigo 346.» Logoque se 
publique, nos termos do | único do artigo 344.<*, a sentença da inter- 
dicção do pródigo, ou seja para todos os actos de administração^ ou 
só para alguns, nomeia-se-lne um curador provisório para o auctori- 
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sair á pr^c^ dos actos, de que èlle for ínhibido, artigo SiQ.*" Esta cu- 
radoria provisória termina, logoque a sentença passe em julgado, no- 
meando-se então administrador ao pródigo. 

O curador provisório, de que falia o artigo 349.°, será nomeado 
pelo juiz, apesar do silencio do código, vistoque peio juiz é nomeado 
o administrador. 

Na interdicção por demência também a tutela tem um caracter 
nrovisork), emquanto a sentença não passa em julgado, artigo 317.» 
§ 8." Porém a tutela do demente é deferida logoque ?e profere a sen- 
tença, citado artigo 3i7.° % ^^, independentemente da aua publicaçio 
nos termos do artigo 319.**, comquanto para com terceiros só produza 
effeitos desde o seu registo e punlicaçâo, artigo 334.*» 

A curadoria provisória do pródigo porém não é defenda, logoque 
se profere a sentença, mas sim e unicamente depois que a sentença 
é registada e publicada. 

Logoque a sentença passa em julgado, nomeia o juiz administra- 
dor definitivo, ou curador, segundo e decretada a interdicção geral 
ou especial, cessando as funcções do curador provisório. Pela lei só é 
administrador necessário o pae do pródigo. A mãe só pôde ser nomea- 
da, se annuir o conselho de família, depois de verificar se ella lerá a 
força precisa para resistir ás solicitações do filho. 

Não se descobre a rasão pela qual a mãe não pôde ser nomeada ad- 
ministradora do pródigo, sem a annvencia do censelho de família, dis- 
pensando-se a annuencia e mesmo a audiência do ministério publico, 
que para este caso se não exige, qiiando para a nomeação de qualquer 
outro curador, gúe não seja^a mae, não é indispensável a annvencia 
do conselho de nunilia, bastando a audiência d' este, e a do ministério 
publico. 

Com rasão são excluídos da administração dos bens do pródigo nao 
só a mulher, sobre a qual elle continua a exercer o poder marital, se- 
não também os Çlhos, que pelo respeito filial facilmente poderiam 
ceder ás exigências dos pães. 

Não ha inconveniente em que o juiz nomeie desde logo curador 
provisório o pae, ou a mãe, ou a pessoa a quem haja de entregar de- 
pois a curadoria ou administração definitiva. 

Se a interdicção é especial, o interdicto continua na adnunístração 
dos bens, sujeito apenas á resolução do curador para a pratica de 
certos actos, artigo 344.^ Se a interdicção é geral, é totalmente pri- 
vado de administração dos bens, que são entregues a um administra- 
dor com os direitos e obrigações marcados no artigo 351.» 

É porém de notar que, comquanto os embargos ou a appellaçlo 
não suspendam a execução da sentença de interdicção, artígu 345.», o 
pródigo só poda ser privado defimiUvamente da administração dos bens 
quandp a senteuça pasmar em julgado. Até ahi, aindaque a interdic- 
ção seja (feral, a existência do curador só tem por fim auctorisa-lo 
para os acto$ de que estiver inhibido, artigo 349.'», que podem ser to- 
dos os actos de aorainistração, ou só alguns. Nem de oulro modo pôde 
entender-se o disposto no artigo 349.^' 

O artigo, ordenando a nomeação de adminjsti^ador ao pródigo, lo- 
goque passe era julgado a sentença que decretar a interdicção, refe- 
re-se unicamente ao caso de ser decretada a interdicção geral, por- 
que só nVsta hypotjhese é que o interdioto é privado da administração 
dos bens, e ordenada a sua ciltrega a outrem. 

SupppnhamiQs porém jpie a interdicção ó especial, que não priva 
por consequência o j»rodigo da administração dos bens, ordenando a 
entfega a oulrem, nao lendo por isso logar a nomeação do admirns* 
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trador, de que falU 9 artigo 346.^ a auem é eomoMittida o eqe^go (^e 
curador, de que faiU o artiço 344.*t Gontiaua o curador provisório, 
quo ó nomeado nas temios do artigo 349.», logoque se publica a sen- 
tença de interdicçaOy ou ha de o juiz nomear curador definitivo, as- 
sim como teria de nomear administrador 40s termi^s do artigo 346.^ 
se a interdicçao fosso geral 7 

£ no caso de continuar o curador provisório, ou de se nomear cu- 
rador defmitivo, é também chamado o pae e a mãe peia lei a esta 
curatela, como sào chamados á admirnstraçoQ dos bens, ou pôde o 
juiz a seu arbitriq exclui-los da cmatela? 

Shi resolve o código estas duvidas, que aliás não suscitava O pro- 
jecto primitivo, ^ue no caso de interdicçao geral entregava a admmid- 
^ ao pae ou â mãe, ou á pessoa nomeada pelo |uiz, e no caso de 
mterdicçao especial sujeitava o pródigo 4 físcalísaçao dos pães ou do 
conselho de familia para a approvaçao dos actos que elle estivesse 
inhibido de praticar sem auclorisaçào. 

Porém o código não só admitte a curadoria provisória, ou a inter- 
dicçao seja geral Q\x seja especial, artigo 349.**, puas até pela redacção 
do artigo 344.° se mostra que ha curador sempre, que o pródigo soure 
interdicçao especial, que não é privado da administração dos t^ens, 
porque se for condemnado á interíjicçâo geral, nomeia-se-lbe admi- 
nistrador conforme com o disposto no artigo 346.<* 

Em nosso entender as disposições do artigo 346.*", quanto á no- 
meação de administrador, são igualmente applicaveis á nomeação 4^ 
curador defmitivo no caso de iuterdicçio espet^al. 

Mas do que se dispõe com relação ao cura4or provisório ou defi- 
nitivo nada é applicavel ao administrador, cujos direitos e obrigações 
estão regulados no capitulo relativo á curadoria provisória dos bens 
dos ausentes, artigo 3ái.° 

Por isso o codjgo até desijaa por nomes diflerentes as eptidades 
gue intervém na administração dps seus bens, 4epoís de transitar em 
julgado a sentença que decretou a interdicçao, segundp esta foi geral 
ou especial. 

No caso de ser decretada a interdicçao especial tem p nome de 
curador o fiscal do pródigo, artigo 344.% no caso de ser decreta4a a 
interdicçao ^eral teip o nome de admmstradoi' o enearriegado da 
administração dot; bens do interdicto. 

A entidade que intervém na administração dos bens no jnlervallo 
que decorre desde a publicação da sentença de primeira instancia, até 
que esta faça transito em julgado, é que tem sempre o nome de cu- 
rador, artigo 349.^ ou seja decretada, ipterdicção especial ou geral; e 
este curador provisório, aindiíque tenha sido decretada a interdicçao 
geral, nao toma conta da administração dos bens, que continua em 
puder do interdicto, dependente apenas da approvaçao do curador^ 
cujas foncçôes cí^ssam para dar logar ás do administrador, lojjogue a 
sentenj^ transite em julgado, e que Q inlerdleto seja djesapossado da 
administração dos bens, ou ás dío curador deânil^vo, no pa&o de ser 
decretada a interdicçao especial. ^ 

Da combinação de todos estes artigos parece-nos resultar o se- 
guinte : 1.'' que os pães, comquanto sejam chamados pela lei à admi- 
nistração dos bens do pródigo, podem deixar de ser nomeados cura- 
dores provisórios na interdicçao geral ou especial emquanto a sentença 
não passa em julgado, e que a mãe pode deixar de ser nomeada cu- 
radora ou admmistradora mesmo deppis que a sentpnça transita em 
julgado; 2.° que, logoque a sentença passe em jub^ado, deve unme^r-se 
curador definitivo, no casq de uUeroicçap especjaj^ p^ra os ^ei^is 4p 
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35Í ARTIGOS 346.«> e 347.* 

arti^ 344.", e administrador no caso de interdieçao geral para os 
efifeitos do artigo 346.% nomeação que pôde recair no curador pro- 
visório, ou n'outra qualquer pessoa, comtantoque não seja excluído o 
Sae; 3.», que, iogoque a sentença passe em julgado, cessam as funeções 
o curador provisório, nomeando-se administrador para os bens no 
caso de interdieçao geral, ou curador definitivo para a approvação 
dos actos, que o pródigo não pôde praticar sem auctorisaçao, no caso 
de interdicçãí) especial. 

Se o curador provisório se recusar a auctorisar qualquer acto do 
pródigo, pôde este recorrer ao juiz, que resolve defitUtivamerUe, isto, 
é, sem recurso, ouvido apenas o ministério publico, e sem necessidade 
de audiência do conselho de familia. 

O interdicto tem igualmente recurso contra o curador definitivo, 
quando este negar a sua annuencia á pratica de qualquer acto que 
careça de sua approvação, ou por qualquer forma abusar do seu en- 
cargo, artigo 350.» 

O interdicto tem o direito de reclamar tanto contra o abuso que os 
curadores façam do seu encargo, como contra a recusa d'elles a ap- 
provarem qualquer acto que careça da sua approvação. 

Ha apenas que notar a este respeito as segnintes differenças. Da 
recusa ao curador provisório á approvação sô ha recurso para o juiz 
de direito, que resolve definitivamente com simples audiência do mi- 
nistério do publico, sem necessidade de ouvir o conselho de familia, 
artigo 349.<» 

Da decisão do curador definitivo pôde ir o recurso até à rela^, 
d*onde todavia não pôde passar; e o juiz de direito, alem da audiên- 
cia obrigada do ministério publico, pode ouvir também o conselho de 
familia, artigo 350.*' 

Os actos do pródigo, assim como os do demente, artigo 334.®, ce- 
lebrados sem a devida auctorisaçao no intervallo que decorre desde a 
publicação da sentença que julga procedente e provada a acção de 
mterdicção até que ella passa em julgado, são nullos se ella nao for 
revogada; e por isso difflcilmente haverá quem queira sujeitar-se ao 
risco de contratar com o pródigo Iogoque se publique a sentença de 
interdieçao. 

Nem o código, desde que dá aos recursos da sentença apenas eflfeito 
devolutivo, artigo 345.*» § !.«», devia permittir a validaae de actos pra- 
ticados pelo pródigo sem a competente auctorisaçao, depois da publi- 
cação da sentença, ou ella fosse depois ou não revosada. 

Porém os actos praticados pelo pródigo antes da publicação da 
sentença, aindaque depois d'ella proferida, não podem ser atacados 
com o fundamento da prodigalidade, ao contrario do que succede com 
os dementes, cujos actos anteriores, ainda á installação da acção em 
juizo, podem ser annullados, dando-se as condições prescriptas no 
artigo 335.« 

A disposição do código, que permitte annullar só os actos pratica- 
dos pelo pródigo depois de publicada a sentença de primeira instan- 
cia, que julga provada a interdieçao, e que não ampha esta nullidade 
aos actos praticados ao menos desde a installação aa acção em juizo, 
habilita o arguido a desbaratar toda a sua fortuna durante o decurso 
do processo, inutilisando completamente o julgamento da interdieçao. 

A sentença virá a ter força exactamente quando já não poder va- 
ler á fortuna do pródigo, nem satisfizer ao fim j)ara que foi requerida. 

Por isso julgamos muito digno de approvação o preceito contido no 
artigo 228.<> do projecto de código de processo, que ordena a publica- 
^ de editaes, Iogoque o requerimento para a interdieçao por prodi- 
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galidade é apresentado em juizo, para que iiinguem contrate com o 
pródigo antes da resolução flual, e que declara nullos (juaesquer con- 
tratos feitos em contravenção d'este preceito, como já se achava de- 
teiTOinado na ordenação, livro iv, titulo cui, § 6.» 

Também é rasoavel a disposição do artigo 230.*» do mesmo projecto, 
que manda ficar á conta do interdicto as castas da interdicção, sendo 
julgada procedente e provada a acção, qualquer que fosse o motivo 
por que ella tenha sido requerida, isto é, ou fosse por motivo de de- 
mência, surdez-mudez ou prodigalidade. 

O administrador nomeado aos bens do pródigo administra também 
os dos filhos menores ou interdictos, porque o administrador suòstUue 
completamente o pródigo, salvo quanto aos bens próprios da mulher, 
dos quaes ella fica sendo administradora, artigo 0^7,"* 

>'ao vemos rasão para que seja entregue á mulher a administração 
«los bens próprios, só quando ella tiver casado com separação de bens, 
e não também quando tiver casado por outra qualquer forma. 

Mesmo no casamento por costume do reino ella pôde ter bens pró- 
prios, nos termos do artigo 1109.", cuja administração lhe deveria per- 
tencer; assim como não pude explicar-se a propriedade com que o códi- 
go declara que a mulher conserrará a admmistração dos bens próprios, 
que nunca teve, porque pertenceu sempre ao marido, artigo lil7.«, 
e do qual mesmo ella não podia príva-Io nem por contrato antenu- 
pcial, artigo 1104.'» 

Observando-se a letra do artigo, a mulher só fica com a adminis- 
tração dos bens próprios, quando for casada com separação de bens, 
restando-lhe n*outro regimen matrimonial apenas o recurso consi- 
gnado nos artigos 1219.» e seguintes, que lhe facultam o meio de 
tomar conta da administração, não só dos bens próprios^ mas da sua 
parte nos bens communs, requerendo a separação judicial de bens 
nos termos d'aquelles artigos. 

No entretanto por analogia entendemos que em todos os casamen- 
tos, ainda nos celebrados segundo o costume do reino, sempre que a 
mulher tenha bens próprios, deverá entregar-se-lhe a administração 
a ella e não a terceiro. 

Não pôde admittir-se em toda a sua plenitude o preceito de que a 
mulher pôde aljenar com auctorisação judicial os bens próprios nos 
casos em que o consentimento do marido é necessário, porque se os 
bens alienados forem immobíliarios, a auctorisaçào só pôde ser dada 
pelo conselho de familia, segundo o disposto no artigo 1190.» 

Todos os artigos em que o código permitte á mulher, que adminis- 
tra na ausência ou impedimento do marido, o alienar bens com au- 
ctorisação judicial, devem julgar-se modificados pela disposiçiio do 
artigo 1190.» para o effeito de não poderem ser vendidos sem aucto- 
risação do conselho de famUia. 

Art. 348.® No caso de interdicção geral, serão postas á dis- 
posição do interdicto as quantias, que parecerem necessárias 
para as suas despezas ordinárias, conforme o seu estado e 
posses. 

§ 1.® Estas quantias serão taxadas pelo prudente arbitrio 
do juiz, ouvido o ministério publico e o conselho de familia. 

§ 2.® O interdito poderá, comtudo, occorrendo necessidade 
imprtívista, reconer de novo ao juiz, (pie provei*á nos termos 
sobreditos, como parecer de justiça. 

ToHol 33 
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No caso de interdicção especial continaa o prodiffo na administra- 
ção dos bens, sem outra restricção que a necessidade da approvaçào 
ao curador para a pratica de certos actos, e por isso escusado é ar- 
bitrar-lhe alimentos para as suas despezas. Porem na iuterdicção geral 
comquanto seja privado o pródigo da administração dos bens, fica ao 
mesmo tempo dispondo livremente de sua pessoa, e gosando de to- 
dos os outros direitos civis, artiffo 345.% e por isso não deve estar de- 
gendente do administrador para lhe determinar as suas despezas, e ar- 
itrar as quantias com que elle deve custea-las. 
O administrador iimíta-se á administração dos bens, sem exercer 
direitos alguns sobre o pródigo. É pois o juiz, e não o administrador, 
<iuem taxa as quantias que devem ^ntregar-se ao pródigo para as 
suas despezas, quantias que podem ser augmentadas ordinária ou 
extraordinariamente, se ao pródigo sobrevierem novas necessidades, 
como as provenientes de doença, ou de qualquer outra causa legítima. 
O juiz taxa estas quantias sem forma alguma de processo, alem da 
audiência do ministério publico e do conselho de^familia. 

Art. 349.® Publicada a sentença deinlerdicção, geral ou es- 
pecial, será nomeado ao interdicto um curador provisório, que 
o auctorise para os actos de que estiver inliibido, e que se tor- 
narem necessários, podendo o interdicto, no caso de recusa da 
amiuencia do curador, recorrer ao juiz, que resolverá defini- 
tivamente, ouvido o ministério publico. Os actos, que o inter- 
dicto praticar sem a devida auctorisação, serão nulios de di- 
reito, se a sentença passar em julgado. 

Art. StiO.^ O interdicto poderá recorrer ao juiz da interdic- 
ção, quando entender que os seus curadores abusam por al- 
guma forma do seu encargo. O juiz decidirá como for de di- 
reito, ouvido o ministério publico e, se cumprir, o conselho 
de familia. Das suas decisões poderá recorrer-se para a rela- 
çSo do districto, que resolverá definitivamente. 

(Vid. nota ao artigo 346.*) 

Art. 351.® Os administradores dos bens do pródigo téem 
os mesmos direitos, e estSo sujeitos ás mesmas obriçaçSes, 
que pertencem aos curadores provisórios dos bens dos au- 
sentes, salvas as seguintes modificações: 

1.® Acbando-se a curatela a cai^o do pae ou da mãe» não 
haverá caução. 

2.® As contas annuaes serão prestadas com assistência do 
interdicto. 

(Vid. nota aos artigos 58.* e Ií9.«) 

Art. 382.** O pródigo, passados cinco annos, poderá reque- 
rer, que a interdicção lhe seja levantada, e assim se ordenará, 
convindo o conselho de familia e o ministério publico. 

% único. Se o pródigo não obtiver o levantamento da inter* 
dicção, poderá requere-lo de novo, até que lhe seja couce* 
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dido; comtantoque entre cada indeferimento que tentía, e o 
novo requerimento que fizer, medeie um intervallo de cinco 
annos pelo menos. 

(Vid. nota ao artigo 336.») 

TITULO XIII 
DA iiicapacidadb'accideiital 

Art. 353.® Os actos e contratos, celebrados por pessoas que 
accidentalmente se acharem privadas, ao tempo d'elles, de fa- 
zerem uso de sua rasâo, por algum accesso de delírio, em- 
briaguez ou outra causa similhante, poderão ser rescindidos, 
se, dentro dos dez dias inamediatos ao seu restabelecimento, 
essas pessoas protestarem perante algum tabelliao, ha pre- 
sença de duas testemunhas, e intentarem a acção competente 
dentro dos vinte dias seguintes. 

§ único. Esta acção só poderá aproveitar aos herdeiros das 
pessoas mencionadas, fallecendo ellas sem recobrarem a ra- 
89o, ou antes que hajam decorrido os dez dias em que devem 
protestar, comtanto, porém, que seja proposta dentro dos 
Ainte dias subsequentes ao fallecimento. 

Art. 354.° O disposto no artigo precedente não obsta a 
quaesquer outras acções, que possam intentar-se contra a va- 
lidade dos actos e contratos, mencionados n'esse mesmo ar- 
tigo. 

Nos três títulos precedentes tratámos da incapacidade permanente, 
declarada tal por sentença. N*este titulo re^lam-se 08 eneitos da in- 
capacidade passageira, filha de um acontecimento accídental e ephe- 
mero, como de embriamiez, etc, em que nào ha logar a supprir a 
incapacidade dos indivíduos, que só momentaneamente estiveram pri- 
vados do uso da rasão, mas simplesmente a decretar a rescisão dos 
actos jurídicos por falta de consentimento; e por isso ha quem julgue 
até deslocada similhante matéria n'este logar. 

Seja como for, o certo é que são nullos, pela falta de consentimento, 
todos os actos jurídicos praticados por quem não está em seu perfeit(» 
jttízo, e pôde ser rescindido o acto por este fundamento a todo o 
tempo marcado nas leis. 

È porém verdade que se a falta de juízo provém de um facto acci- 
(tentai, o código não admitte reclamação contra o acto jurídico, não 
protestando o interessado dentro dos dez dias immedíatos ao seu res- 
tabelecimento, e não propondo a acção dentro dos vinte dias seguintes. 

Se o lesado intentar a acção dentro dos dez dias, escusado é o pro- 
testo. Não ha protesto mais eloquente, do que a proposição da acção 
em juízo. 

Esta determinação do código, comquanto sujeita a graves incon- 
venientes, tem por outro lado solida justificação. A incapacidade per- 
manente pôde ser aUe^da em qualquer tempo. A prova d^essa inca- 
pacidade, se a allegaçao não é verdadeira, facilmente pôde ser des- 
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Iruida, jKiique nào é crivei a existência de um demente em qualquer 
povoação sem que os vizinhos, pelo menos, saibam do facto da de- 
mência. 

Por isso se alguém quizesse allegar em qualquer tempo falsam^te 
a incapacidade permanente, cairia de certo similnante allegaçâo diante 
do depoimento dos vizinhos, que jurassem nao ter havido notícia de 
tal demência, porque a nullidade nào aproveita se a demência nào é 
mtoria ou conhecida de outro pactuante, artigo 33o.« 

Porém se fosse admitlida em qualquer tempo a rescisão de mn acto 
jurídico pela aliegaçào de incapacidade accidental, como de um accesso 
de delirio ou de embriaguez, e o requerente podesse aUiciar as tes- 
temunhas precisas nara falsamente comprovar o facto, ficaria o re- 
querido sem meios de defeza, vistoque um facto passageiro podia ser 
conhecido de poucas pessoas, e a prova negativa, que n'este caso o 
jéu poderia oíferecer, era sem valor. 

Para evitar pois os conluios e as fraudes combinadas e estudadas, 
o código marca um praso curto para a reclamação contra o acto ju- 
ridico viciado pela incapacidade accidental de aigum dos pactuantes, 
não só para obviar a esses conluios, mas porque sendo a reclamação tão 
próxima do acto jurídico, é mais fácil ao outro interessado o comer as 
precisas indagações para defender*sc. 

Verdade seja que a disposição absoluta do código pôde inhibir mui- 
tas vezes o incapaz accidentahneiite de realisar os seus direitos de 
reclamação. Nada mais natural do que nào se recordar o incapaz dos 
actos gue praticou n'um momento de delirio ou de embriaguez, por ter 
sido tao grave o seu estado de jerturbaçào mental que o não deixasse 
ligar os factos. No entretanto tao raros serão estes casos, que toma-los 
em consideração importaria o mesmo que destruir a regra geral. 

O código comprehenderá nas pala\Tas «ow outra causa similhante^ 
a ira, como causa da rescisão do contrato? 

Se a ira tomar as proporções de privar o irado áo uso de sua ra- 
são, o que ao requerente incumbe provar, de certo pode ser allegada 
como motivo de rescisão. 

As causas de rescisão, que o código aponta, são exemplificativas. 
São motivos de rescisão todos os factos que determinarem sl privação 
do uso de rasão. Este é o principio geral. 

Suppunhamos porém, que a demência do individuo não era acci- 
dental e sim permanente, mas que não chegou a ser declarada por sen- 
tença, e que nem processo houve sequer para esse fim, quaes são as 
regras applicaveis ao acto jurídico feito n estas circumstancias? 

O código não regula expressamente esta hjpothese, que é aliás 
muito frequente. 

O código previne as duas hypotheses de ser permanente a demên- 
cia e julgada por sentença, ailigo 335.*», e de ser accidental a demên- 
cia, artigo 35^°, mas não a liypothese de ser permanente a demência 
e não julgada por sentença. 

Refere-se o artigo 335." aos actos e contratos celebrados pelo in- 
terdicto antes da sentença. Mas se não houve sentença de interdicção, 
nem sequer processo para esse fim intentado? 

Tem-se dado muitos casos de haver indivíduos afTectados de de- 
mência permanente, que nunca é julgada por sentença, por falta de 
requerimento das pessoas competentes, ou porque não lucram com a 
interdicção, ou porque interessam em (|ue ella não seja julgada, e que 
depois morrem com testamento, até em favor d^aquelles a quem cum- 
pna requerer a interdicção, e que a não requereram para se aprovei- 
tarem aias vantagens do testamento. 
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Qual é pois a lefrislacao apí)licavel aos actos jurídicos praticados 
por individuos em taes éircumstancias, a disposição do artigo 335." 
ou a do artigo 353? Ou serão validos estes actos? " 

Validos nao o podem ser, que estão viciados na sua essência por 
falta de consentimento, artigo eiS.*»: e, se a incapacidade accidental an- 
nulla os actos jurídicos, não podem ser validos os celebrados no es- 
tado de incapacidade permanente. 

Sendo pois nullos, pedem as regras de analogia que lhes seja apnli- 
cavel o disposto no artigo 335.", ou o prescripto no artigo 353."? 
A natureza das causas e dos eíTeitos da demência permanente não 
varia por ella ter sido ou não julgada por sentença. Se julgada por 
sentença a demência permanente, podem ser annullados os actos pra- 
ticados n'esse estado de demência, antes do processo e da sentença, 
pelo simples facto de se jirovar que a demência existia ao tempo do 
acto, e era notória ou conhecida do outro pactuante, não ha rasào 
para que não sejam annullados também os actos praticados durante 
esse estado, aindague não chegue a haver sentença nem processo. 

Porém, como ja dissemos em a nota ao artigo 317.°, não é appli- 
cavel o disposto no artigo 335.*» a todos e quaesquer actos praticados 
em estado de demência permanente, ou houvesse ou não sentença ou 
processo de interdicção. 

O artigo 335.» é applieavel única e exclusivamente á hypothese de 
ler havido sentença de interdicção. Se a não houve, como falta este 
elemento de presumpção a favor 'da demência, não basta prover, para 
a nullidade do acto, que a demência já existia, e era notória ou co- 
nhecida do outro pactuante ; é absolutamente indispensável demons- 
trar que a demência existia no momento do acto juridic^. 

Das doutrinas sanccionadas no código sobre a incapacidade men- 
tal resultam os seguintes corollarios : 1.**, que na incapacidade per- 
manente e julgada por sentença são nullos todos os actos desde que 
a sentença passou em julgado, artigo 334.*»; 2.°, que os actos praticados 
antes de publicada a sentença,^artigos 335.*» e 319.*», só são annullados, 
provando-se que a demência era já notória ou conhecida do outro 
pactuante; 3.*», que na incapacidade accidental a acção de rescisão só 
procede, tanto a respeito ao pactuante, como dos herdeiros, feito o 

Srotesto, e a proposição da acçlo em juízo nos prasos e pela forma 
eterminada no artigo 353.*» : 4.», que o disposto no artigo 335.*» é appli- 
eavel só à hypothese de a demência permanente ter sido julgada por 
sentença, mas não ao caso de não ter havido sentença, nem processo 
sequer para esse fun. 

No entretanto a hypothese prevenida no artigo 353.*» raras vezes 
ha de veriflcar-se, porque actos de alguma importância só podem ser 
exarados com a intervenção de official publico, e ha de ser custoso 
que este e as testemunhas se combinem para similhante fraude. 

Alem da acção de rescisão com fundamento da incapacidíide acci- 
dental podem propor-se quaesquer outras acções pelos fundamentos 
com que nos termos do código podem annullar^se os contratos e actos 
jurídicos, artigo 354.*», como pela menoridade, pelo dolo, etc. 

TITULO XIV 

DA UICAPACIDADE POR EFÍEITO DE SENTENÇA PENAL CONDEINATORIA 

Art. 355.® Os criminosos não podem .^er interdlctos de ne- 
nlium de seus direitos civis, senão por virtude de sentença 
passada em julgado. 
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(Vid. artigos 1764.» n/ 2.», 1779.« n.« í.», 1966.« n.* 7.% Í5ii.« if 6.») 
N*este titulo alterou a commissào revisora completamente o systema 
do projecto primitivo, que desenvolvia os effekos de cada uma das 
penas condemnatorias, a simili do que se encontra nos artiffos SI.*" 
e seçiintes do código penal, apresentando dííTerentes vogaes da com- 
missào algumas propostas de substituição á doutrina do projecto pri- 
mitivo. 

Em sessão de 21 de novembro de 1860, presentes os vogaes, os 
srs. Ferrer, Seabra, Herculano, Marreca, Soure, Márteis Ferrão, Gil, 
Simas, Silva Ferrão, José Júlio e Levy, decidiu-se : l.«, que não de- 
viam ser declarados os direitos civis, de que ficava interdicto o con- 
demnado por sentença criminal, declarando o seu voto de vencidos os 
srs. Seabra, Soure, Mártens Ferrão, Simas e José Júlio; %•, gue de- 
viam declarar-se as prescripçòes necessárias para supprir a mcapa- 
cidade proveniente da imposi^o das penas. 

Achámos preferível a ooutrina da maioria da commissào. Os effeítos 
das penas, como accessorios e consequência das penas, e até certo 

Sonto penas também, devem ser definidos na lei penal, como se acham 
efiniaos nos artigos 51.** e seguintes do nosso código penal. A lei ci- 
vil provê á incapacidade do condemnado segundo a natureza dos di- 
reitos inlerdictoá, e ahi termina a sua missão. 

Na sentença condemnatoria é escusado fixar os efíeitos das penas, 
os quaes téem logar em virtude da lei, independentemente de declara- 
ção alguma na sentença condenmatoria, como é expresso no artigo 67.* 
do código penal. 

Assim a sentença, que condemna á expulsão do reino, escusa de 
declarar que os bens do condemnado serão regidos como os dos au- 
sentes, porque essa declaração está já feita na lei, código penal, ar- 
tigo 55.% como consequência da pena. 

A ligação que tem o assumpto contido n'este titulo com as disnosições 
da lei penal aeu logar a que na commissão se levantasse duvida sobre 
se esta matéria devia ser eliminada inteiramente do código civil, e re- 
servada só para o código penal. Resolveu porém a commissão que fosse 
tratada no código civil nos termos já indicados, assim como tmha re- 
solvido n*uma das sessões anteriores que se tratasse no código civil 
da matéria de prodigalidade. 

Não se defere a curatela eraquanto a sentença não passa em jul- 

Sado, no que esta espécie de interdicção se diíTerença, e com rasio, 
os outros casos de interdicção de que temos fallado, vistoque a \tk- 
lerdicção n'esta hypothese nao é imposta pelo receio de que o inter- 
dicto administre mal os bens, mas como eíTeito de uma pena; e pelo 
código penal, artigo 51.% não tem efíeitos civis a sentença condem- 
natoria emquanto não passa em julgado. 

A pena fia de ser eflfectivamente imposta em processo ordinário 
criminal, como diz o artigo 356.% porque não ha interdicção de direi- 
tos civis como consequência de pena senão nas penas maiores, código 
penal, artigos 29.» e 52.* a 55.% e estas não podem ser perseguidas 
senão em processo ordinário, decreto de 10 de dezembro de 1852 e 
lei de 18 de agosto de 1853. No entretanto eram bem escusadas, e 
são até inconvenientes no código civil, as seguintes palavras que se 
lêem no artigo 356.% * proferida em procefiso ordinário criminm*. 

Como a tutela é deferida segundo as regras da tutela dos demen- 
tes, por identidade de rasão lhe devem ser appl içáveis as disposições 
doesta tutela no que for compatível com a sua indole especial. Assim, 
a alienação dos nens, no caso de condemnação a pena perpetua, re- 
caindo a tutela no cônjuge, fica subordinada ao aísposto nos artigos 



Digitized by 



Google 



ARTIGO 355.» 359 

326a 327.« e 1190.'», e, recaindo n*outra pessoa, ao disposto nos arti- 
gos m,^ e 321» 

Se a condemnaçao for a pena de expulsão do reino, que os bens 
do expulso são regidos como os dos ausentes, a alienação ha de ser 
feita nos termos decretados para a alienação dos bens dos ausentes. 

De serem testemunhas em processo, nos termos do artigo 23il.» 
n.° 6.°, só ficam inhibidos os condemnados a qualquer das penas per- 
petuas de trabalhos públicos, prisão ou degredo. 

De serem testemunhas instrumentarias, nos termos do artigo 1966.» 
n.» 7.^ são inhibidos todos os condemnados a qualquer das penas maio- 
res, ou perpetuas ou temporárias, e até os condemnados ás penas cor- 
reccionaes de prisão ou de desterro, código penal, artigos o3.« a 58.«, 
vistoque a perda dos direitos noliticos inhibe de ser testemunha em 
qualquer acto solemne, ou tenna sido imnosta como pena prmcipal, 
ou como eiTeito de outra pena, e a perda dos direitos políticos é con- 
sequência da condemnaçao a qualquer das penas maiores, ou sejam 
perpetuas ou temporárias, assim como a suspensão dos direitos polí- 
ticos durante o cumprimento da pena é consequência da condemnaçao 
ás penas correccionaes de prisão ou de desterro. 

De testar só é inhibido por eífeito de sentença penal o condemnado 
á morte, sendo até de nenhum vigor o testamento já feito, código pe- 
nal, artigo 52."* 

Da testamentifacção passiva é que o condemnado á morte, nos ter- 
mos da lei penai commum, não pôde ser privado, não tendo por con- 
segumte a[)plicação alguma o disposto em o n.<* 2.<> do artigo 1779.% 
que aliás tinha rasão de ser no projecto primitivo, que no n.» 2.*» do 
artigo 1909.*, correspondente ao n.° 2.» ao artigo 1779.° do código, 
excluía da successão testamentária, salvo o legado de alimentos em 
dinheiro ou effeitos mobiliários, os condemnados a pena ultima, 

A denominação, que o código dá, de administradores e curadores 
aos indivíduos encarregados da administração dos bens dos interdíctos 
por prodigalidade e sentença condemnatona é consequência ainda da 
influencia do direito romano, que chamava tutores aos que tinham a 
seu cuidado principalmente a pessoa do incapaz, e curadores os que 
tinham a seu cargo os bens. 

Art. 356.^ Ao interdicto de direitos civis por sentença, pro- 
ferida em processo ordinário criminal, e passada em julgado, 
será dado um curador. 

§ único. A curatela será deferida pela ordem da tutela dos 
dementes. 

(Vid. notas aos artigos 320.° e 3SS.°) 

Art. 337.® A extensão e os eflfeitos d'esta curatela dedu- 
zem-se da natureza dos direitos interdictos. 

(Vid. notas aos artigos 338.° e 355.°) 

Art. 338.® A sobredita curatela durará só emquanto durar 
a pena. 

§ único. Se a pena for extincta por eflfeito de revis3o e an- 
nullaçao de sentença, serão válidos os actos, que o conde- 
mnado tiver praticado na epocha em que d'elles estavíi in- 
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terdicto, comlantoque d>ssa validado nlío resulte ofifensa de 
direitos adquiridos. 

Cessando a causa devem cessar os seus effeitos. A sentença con- 
demnatoria, mesmo depois de ter passado em julgado, pôde ser revista 
e annullada, nos termos das leis, como nos casos previstos nos artigos 
1263.° e 1263.» da reforma judicial, e n'outros : e declarando-se sem 
effeito a sentença devem annullar-se no que for possivel as suas con- 
seouencias. 

Resalva-se a offensa de direitos adquiridos. Assim, é valida a venda 
de um prédio que o interdicto fez a A depois de publicada a sentença 
de condemnação, annullando-se depois a sentença, salvo se o curador 
com auctorisação legal o tinha vendido a B, porque n*este caso iriam 
offender-se os "direitos de B. 

Não se concedem as mesmas garantias aos actos praticados peio 
interdicto quando a pena cessou em virtude de perdão concedido peio 
poder moderador, porque o perdão não significa a injustiça ou nullí- 
oade da sentença condemnatoria : é apenas um acto de clemência ou 
de graça real. 

O perdão faz cessar, nos termos do artigo 125.» do código penal, o 
procedimento e a pena, mesmo pecuniária, ainda não paga; mas não 
restitue os direitos políticos, de que a condemnação privou o criminoso, 
se d'isso se não fizer expressa menção, nem prejudica a acção civil pelo 
damno e perda, nem pôde validar, visto o artigo 358.*» do código civil, 
os actos que o condenmado tenha praticado na epocha em que dVlles 
estava interdicto. 

PARTE II 

DA ACQUISIÇÍO DOS DIREITOS 
LIVRO I ' 

DOS DllliTOS OIIC|i|AM0S g DOS aOE SI ABOIIIU POR FACTO I VOSTADE 
PROPUA IKDEPBNDBNTKNENTS DA COOPERACtO DE ODTEEI 

TITULO I 

DOS DIREITOS ORIGINÁRIOS 

Art. 359.** Dizera-se direitos originários os que resultam 
da própria natureza do homem, e que a lei chil reconhece, e 
protege como fonte e origem de todos os outros. Estes direi- 
tos são: 

1.® O direito de existência; 

2.** O direito de liberdade; 

3.® O direito de associação; 

4.® O direito de apropriação; 

5.® O direito de defeza, 

(Yid. nota ao artigo 4.*) 
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Art. 360.® O direito de existência nao só comprehende a 
vida e integridade pessoal do liomem, mas também o seu bom 
nome e reputação, em que consiste a sua dignidade moral. 

A doutriua deste titulo é perfeitamente inútil num código civil. 
Algmnas das suas disposições ainda poderiam ter cabimento n'uma 
<*onstiluiçao politica ou n'algum código penal era epochas em que 
05 direitos naturaes do homem não eram devidamente reconhecidos e 
respeitados em toda a parte. Mas á legislação civil é completamente 
entranho o Itssumpto do titulo. 

Na commissao revisora votou o sr. Herculano pela suppressao d'elle. 

Em virtude do direito originário de existência, o homem tem di- 
reito a não ser ofTendído, nem nas suas faculdades physicas, nem nas 
espirituaes, isto é, a ser respeitado tanto na sua pessoa physica como 
na sua pessoa moral. < 

Da acta da sessão da commissào revisora de 2 de novembro de 
1864 consta que o sr. Gil perguntara a rasão por que se tinham sub- 
stituido as palavras « integridade physica », que vinham no projecto 
j)rimilivo, pelas palavras « integridade pessoal », que se lêem no código, 
e que o sr. Ferrer lhe respondera que a rasão fora porque n'este caso 
a palavra * pessoal» tem uma significação mais ampla do que a pala- 
vra * physica», 

Eírectivamente o direito de existência comprehende não só o direito 
á integridade de todos os membros e funcçòes corporaes, mas também 
o direito ao bom uso das faculdades espirituaes de cada um, que a 
outrem não é lícito perturbar ou transtornar. E, comquanto o trans- 
torno em qualquer faculdade espiritual possa explicar-se pelas leis 
physiologico-psycologicas sem perturbação na funcção physica cor- 
respondente, é certo que a palavra * pessoal » é mais própria para si- 
gnificar o pensamento do legislador, e é isenta de inconvenientes a 
todos os respeitos. 

O direito de existência x^omprehende também o direito á boa rei)u- 
tação, isto é, o direito de repellir e perseguir as injurias e calumnias 
com que queiram denegrir o nosso nome e reputação. 

O código não reconhece a doutrina de alguns escriptores, que sus- 
tentam que não ha direito de proceder judicialmente pelas injurias e 
pelas calumnias, e que cada um está no seu direito de fazer e expri- 
mir 'a receito dos outros o juizo (pie lhe parecer conveniente. 

No entretanto, sem discutir preferencias sobre as brilhantes theo- 
rias apresentadas sobre este assumpto, o certo é que a sociedade náo 
poderia tolerar, sem ter depois aue reprimir factos mais graves, que 
se attentasse, sem possibilioade ae desaggravo legal, contra o nome e 
reputação alheia. 

Art. 361.® O direito de liberdade consiste no livre exerci- 
cio das faculdades physicas e intellectuaes, e comprehende o 
pensamento, a expressão e a acção. 

Art. 362.® O pensamento do homem é inviolável. 

Art. 363.® O direito de expressão é livre, como o pensa- 
mento; mas o que d'elle abusar, em prejuízo da sociedade 
ou de outrem, será responsável na conformidade das leis. 

Art. 364.® O direito de acção consiste na faculdade de pra- 
ticar livremente quaesquer actos; mas o que d'elle abusar, at- 
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tentando contra os direitos de outrem ou da sociedade, será 
responsável, nos tennos das leis. 

N*cstes artigos o direito de liberdade con»idera-se já na sua vida 
pratica, nas suas manifestações exteriores, como desenvolvimento do 
direito de existência. O direito de liberdade pôde consíderar-se sob 
ires aspectos, quanto ao pensamento, artigo 361% quanto á expressão, 
artigo 363.«, e quanto á acção, artigo 364."; e dinerentes são as re- 
gras jurídicas em cada um aestes casos. 

Pelo pensamento, ou pelas suas cogitações emquanto encerradas do 
espirito, só perante a sua consciência e perante Deus é o homem res- 
ponsável. O pensamento não é estranho ao direito, especialmente ao 
direito criminal, onde a intenrão é elemento importante para a impu- 
tação da responsabilidade e para a graduação da pena. 

Porém ninguém é responsável pelos actos do pensamento perante 
a lei, emquanto elles não forem acompanhados de manifestais ex- 
teriores mais ou menos completas, que possam dar logar a alguma re- 
lação jurídica. 

Cada um pôde pensar como quizer, por exemplo a respeito da re- 
ligião do estado, apreciando-a como lhe aprouver. A lei penal não 
intervém senão quando se falta ao respeito devido á religião por al- 
gum dos modos exteriores reconhecidos na mesma lei. 

A liberdade de consciência e de cultos, e a liberdade de imprensa 
são derivações do mesmo principio, e não téem outros limites senão 
evitar os abusos que prejudicam interesses sociaes ou individuaes se- 
gundo as mesmas leis determinam. 

Em consequência de ser tão livre o direito de expressar o pensa- 
mento, como o próprio pensamento, reconhece o código a liberdade de 
imprensa em toda a sua plenitude, artigo 570.° 

O código civil reconhece assim uma das mais preciosas liberdades 
politicas, mdispensavel no estado presente da nossa civilisação social 
e politica, companheira inseparável da liberdade de tribuna, e com- 
plemento necessário e Indispensável da existência dos jfovemos livres. 

O código sancciona da maneira a mais ampla e positiva o svstema 
repressivo no direito de expressar o pensamento. Os apóstolos do sys- 
tema preventivo, partindo do principio de que a missão do poder po- 
litico e antes evitar os dellctos do que castip-Ios, submette a censura 
prévia mais ou menos severa todas as manifestações publicas do (pen- 
samento. 

O systema repressivo porém, que o código abraça franca e clara- 
mente, fundando-se em que a privação da publicidade é já de per si 
uma pena, e em que as faculdades 'do estado não vão até ao castígo 
do que não se revelar nor actos exteriores, e sobretudo em gue nao 
ha crime em matéria ae imprensa emquanto não ha publicidade, e 
que não pôde infiigir-se pena emquanto a transgressão se não veri- 
fica, deixa livre a publicação, salva a imposição da pena, se houver 
logar a ella. 

A liberdade de publicação estende-se até á arte scenica, que o có- 
digo exime também de toda a censura ou restricção prévia. 

A propriedade litteraria, salvas as modificações expressas na lei, é 
até equiparada á propriedade movei, artigo 590.<» 

Na liberdade de acção predominam os mesmos princípios. Não tem 
restrícções nem limites o direito de ae^ão, senão o direito dos outros 
individues ou o da sociedade. 

A regra é que a liberdade de uns vae até onde chega a liberdade 
dos outros, e não é limitada senão por esta. É permittido tudo o (|ue 
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a lei tão prohíbe, e em caso de duvida as presumpções sao a favor 
da liberdade e contra a restricçao. 

Mo é possível estabelecer uma formula completamente positiva» 
que demarque a área da liberdade de cada um. O código, defmindo li- 
berdade o hvre exercido, càe até certo ponto no vicio chamado reddere 
idem per idem. 

O certo é que o homem, para conservar a sua existência e desen- 
volver e aperfeiçoar as suas qualidades naturaes, carece de manifes- 
tar por acções e por palavras as suas faculdades, e que este direito 
de manifestação deve ir até onde seja possivel, sem prejuízo de igual 
direito dos outros. 

Marcar porém em these a área da esphera jurídica de cada um, se 
isso é possivel, transcende as raias do direito positivo, e é da CQmpe- 
tencia exclusiva da sciencia philosophica do direito. 

Art. 365.® O direito de associação consiste na faculdade de 
pôr em commum os meios ou esforços individuaes, para qual- 
quer fim, que não prejudique os direitos de outrem ou da so- 
ciedade. 

(Vid. nota ao artigo 31<») 

Art. 366.** O direito de apropriação consiste na faculdade 
de adquirir tudo o que for conducente á conservação da exis- 
tência, e á manutenção e ao melhoramento da própria condi- 
ção. Este direito, considerado objectivamente, é o que se chama 
propriedade. 

§ único. O direito civil só reconhece a apropriação, quando 
é feita por titulo ou modo legitimo. 

(Vid. artigos 567.» a569.», 2Í67.'' a 2476.», 2187.% 2188.% 2286.», 2287.% 
2315.°^ 23i6.», 2339.», t367.» a 2359.^) O código, reconhecendo o di- 
reito a existência, artigo 360.*», legitima, nos termos do artigo 12.% os 
meios indispensáveis gara o seu exercício, garantindo os direitos de 
liberdade, de associação, de apropriação e de defeza. 

Seria impossível ao homem conservar a sua existência, e aperfei- 
çoar as suas qualidades e tendências, se não podesse pôr em acção li- 
vremente as suas faculdades, associar-se com o seu similhante para 
vencer as dífficuldades que se oppõem à satisfação das suas necessi- 
dades, apropriar-se das cousas externas para os diíTerentes usos da 
vida, e defender-se de qualquer attentado contra os productos do exer- 
cício da sua actividade. 

Se é absolutamente indispensável ao homem o exercício do direito 
de liberdade para pôr em acção as suas faculdades, e d*ella8 tirar todo 
o proveito possivel ; sem o exercício do direito de apropriação para af- 
feiçoar aos usos da vida as cousas externas é-lhe absolutamente im- 
possível viver. 

O direito de apropriação é um direito absoluto, e connato com a 
existência do homem. O exame d'esle direito pertence á sciencia phi- 
losophica do direito. O que pertence ao direito civil e ahi tem o seu 
natural desenvolvimento é o direito de propriedade, que é a manifes- 
tação e o complemento natural do direito oe apropriação. 

O direito de propriedade segundo o define o código, artigo 2167.", 
não é o resultado immediato do direito absoluto de apropriação, mas 
sim o seu ultimo termo, 
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O direito do apropriação, como direito originário, considerado na 
sua essência, consiste na faculdade de adquirir. Pela natureza cada 
homem tem o direito de se apropriar e de usar das cousas nnllins. 
Emquanto esse direito nào passa do poder á acrào, da virtualidade â 
manifestarão, ó direito absoluto e originário. 

Desde que se applica n'um caso qualquer torna-se h)T)othetico. 
Sendo encontrado, por exemplo, um diamante, e apprehendido pelo 
achador, fica sendo o diamante objecto do direito hypothetico de apro- 
priação. 

O facto de achar e apprehender o diamante, se escapa á theoria 
do direito absoluto de apropriação, não entra ainda no quadro do di- 
reito de propriedade. 

Só depois da acquisirão é que começa o direito de propriedade, se- 
gundo o define o código, porque consiste no direito de gosar e de dis- 
por de tudo quanto legitimamente se adquiriu. 

A lei civil não examina nem regula o direito absoluto de apropria- 
ção, que pertence ao quadro de outra sciencia, mas regula o óireiUí 
de apropriação hypothetico, expondo o titulo ou o modo de fazer le- 
gitimamente a apropriação das cousas. 

Assim indica o código o modo de adquirir as cousas nullius, 

O direito do homem a occnpar as cousas externas não tem outra 
limitação, senão a determinada na lei. O direito ao trabalho também 
não pode ser limitado senão por lei, ou regulamento administrativo, 
artigo 567.» 

O direito civil regula o direito de apropriaçíio, unicamente quanto 
ao titulo e niodo de adquirir. Vem do direito romano a importante 
dislincção entre titulo e modo de adquirir. TOtí/oé o fundamento jus- 
tificativo do acto posterior de acquisição; modo é a forma do acto de 
acquisição, ou a tomada da posse. 

Assim na occuparão o direito de nos apropriarmos das cousas ex- 
ternas até onde não* prejudiquemos o direito dos outros é o titulo, e 
a apprehensão de facto é o modo. Nas successões ou contratos é o tes- 
tamento ou escriptura o titulo, e a entrega ou tomada da posse o modo. 
Em direito romano era da mais elevada importância esta distincção. 
por((ue ali não bastava o titulo, sem a tradição, para a acquisição do 
dommio. 

Por direito romano o comprador do prédio não adquiria o dominio 

Í>elo facto de ter celebrado com o vendedor o contracto com todas as 
òrmalidades legaes. Era indispensável ir tomar posse, praticando cer- 
tos actos symbolicos, como entrar dentro da propriedade, cortar ra- 
mos das arvores, lançar terra ao ar, etc. 

Estas theorias do ãireito romano passaram até certo ponto para a 
nossa ordenação, mas achavam-se muito modificadas mesmo antes da 
promulgação do código, não só pelas disposições do alvará de 9 de no- 
vembro de 1754, mas pela tradição, que se fazia pela clausula con- 
stituti usada nos contratos. 

O nosso código afastou-se das doutrinas do direito romano, encos- 
tando-se ao código civil francez, e dispensando em regra a tradiçã*» 
nos contratos, julgando aperfeiçoada a convenção pelo mero consen- 
timento, artigos 643.», 715.^, 15tí9.», 1571.» e outros. 

No entretanto a necessidade do registo para a posse produzir todos 
os seus effeitos, nos termos dos artigos 954.» e 955.», e as formalida- 
des para a acquisição das cousas nullius, constituem ainda modo de 
iuiquirir, cujo exame é da mais elevada importância no direito civil. 

O código consagra a ampla liberdade do nomem para exercitar as 
suas faculdades physicas e intellectuaes no trabalho, que mais lhe con- 
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venha, e o seu absoluto direito para se aproveitar de todos os produ- 
ctos da sua actividade. Porém a lei nào reconhece meios de adquirir 
senào os modos e titulm legitimos. A lei não reconhece o facto da 
rompra ou troca de bens de raiz no valor excedente a SOi^OOO réis 
senào pelo titulo de escriptura publica, artigos 1590.° e 15^94.v; e não 
pennitle a acquisieão de uma cousa nullius, senào pelo modo estabe- 
lecido nos artigos 384.<» e seguintes. 

Do direito de apropriação é complemento necessário o direito de 
propriedade, que expõe as regras para o goso e disposição das cou- 
sas adquiridas segundo o direito de apropriação. O direito de proprie- 
dade pôde subdividir-se nos dilTerentes direitos mencionados no ar- 
tigo 2169.°, e não tem outros lirçites tanto em si, como nas suas diffe- 
rentes subdivisões, senão os que lhe forem assignados pela natureza 
das cousas, pela vontade do proprietário, ou por disposição expressa 
da lei, artigo 2170.» e 2316.° O direito de propriedade é protegido pela 
lei civil ate ao ponto de não prejudicar o direito dos outros. 

O direito de propriedade comprehende o jus utendi et abuiendi dos 
romanos, vista a tUsposiçao expressa do artigo 2315.*, que permitte 
ao proprietário o destruir a substancia da própria cousa. Este direito 
pertence ao proprietário da cousa, ou seja mobiliaria ou immobillaría, 
importando no primeiro caso a liberdade de industria propriamente 
dita, e no segundo a liberdade de cultura, escavação, construcção, ou 
edificação, como se exprimia o i)rojecto primitivo no artigo 2496.°, 
correspondente ao § único do artigo 2315.° do código. 

O proprietário pôde inclusivamente lançar o fogo â sua proprie- 
dade, e o seu acto sô é incriminado se o obiecto incendiado for edifí- 
cio ou logar habitado, ou se pelo incêndio da sua própria cousa cau- 
sar voluntariamente prejuízo em qualquer propriedade alheia, ou tiver 
em vista prejudicar terceiro, salva comtudo a sua responsabilidade 
^lelos damnos e pela violação dos regulamentos de policia, como tudo 
e expresso no artigo 471.° do código penal. 

Uma das divisões geraes da propriedade é em perfeita e imper- 
feita, aitigo 2168.°, porque a relaçiío jurídica entre o proprietário e a 
cousa é susceptível de desraembrações. A propriedade é perfeita quan- 
do nenhum direito estranho restringe o exercício da prooriedade, que 
esta encerra todos os direitos mencionados no artigo 21o9.°; é imper- 
feita quando a relação jurídica se divide, e que ao individuo pertence, 
não a totalidade, mas só parte dos direitos especificados n'aquelle ar- 
tigo, como se mostra do artigo 2187.° 

Estas desmembrações do direito de propriedade chamavam-se ou- 
trora servidões j)or analogia com a antiga servidão pessoal, reputan- 
ílo-se em servidão o prédio que deve serviços a proprietário diíTerente 
do seu, assim como estava em servidão a pessoa que devia serviços 
a outrem. 

Hoje a denominação genérica é de ónus reaes, comprehendendo 
em si as servidões, os quaes são, como estas, verdadeiras restricçôes 
do direito de propriedade, artigo 2286.° 

Todos os direitos restriclivos da propriedade pertencem a terceiro, 
salvo o ónus do dote que pesa sobre a propriedade em favor do pró- 
prio proprietário. 

Poi-tanto o proprietiirio pôde ter o goso completo dos fructos do 
prédio, a posse e o direito de dispoi" sem restricçao alguma, reunindo 
assim a propriedade perfeita; e pôde ter apenas ou usufructo sem o 
^lireito ae dispor, ou einphyteuse, ou quinnão em cousa pertencente 
lambem a outras pessoas, e então a sua propriedíide é imperfeita. 

Porém a divisão da propriedade em perfeita e imperfeita em nada 



Digitized by 



Google 



366 ARTIGO 366.« 

affecta o direito de propriedade, que fica sendo sempre o mesmo tanto 
n^nma como n*outra espécie, artigo 2188.» 

O característico da propriedade é a faculdade de ffosar e de dispor 
de uma cousa com exclusão de todos os outros, e o dono de uma ser- 
vidão tem faculdade tão plena para gosar e dispor d^essa servidão, 
como o dono da propriedade perfeita para gosar e di^or d*ella. 

O direito de propriedade nao muda de natureza nem de força por 
se applicar só a um direito sobre a cousa, ou á totalidade dos direitos 
que sobre ella podem recair. 

' È sempre a faculdade de gosar e dispor, ou do direito pleno sobre 
a cousa, ou de parte d'esse direito, salvas as modificações expressas 
na lei, como são o dever que tem o senhorio e o foreiro de se prefe- 
rirem tanto por tanto no caso de venda. 

A propriedade divide-se pois em perfeita e imperfeita, não porque 
seja diversa a natureza do direito segundo estas differentes espécies, 
mas porque segundo a cousa pertence só a um, ou sobre ella tem di- 
reitos mais do que um, assim os effeitos e as relações juridícas são 
differentes, e ha recras especiaes a estabelecer. 

Com a divisão da propriedade em perfeita e imperfeita prende u 
divisão da propriedade em singular e commum, comquanto esta te- 
nha uma signiUcação inteiramente diversa. 

Tanto a propricNdade perfeita como a imperfeita pôde ser singular 
ou commum. 

A propriedade plena pôde pertencer a uma ou a mais pessoas, e o 
usufructo, por exemplo, pôde igualmente pertencer a uma ou a mai? 
pessoas que n'elle tenham communhão. 

Na propriedade perfeita ou imperfeita, que for ao mesmo tempo 
propriedade commum, tem o condómino uma parte pro indimo na 
totalidade da cousa, e não um direito a parte determinada da cousa, 
que transformaria logo a propriedade commum em singular e im- 
perfeita. 

Outra divisão importante da propriedade ó em absoluta e resolú- 
vel, artigo 2171.» Compro a propriedade de um prédio, v. g., o direito 
de dispor, ou a propriedade perfeita, sem ónus algum, não posso ser 
privado d'ella senão por minha vontade, salvo alguma caso íe expro- 
priação por utilidade publica, em que o interesse do estado prevalece 
sempre sobre o interesse individual, é absoluta a minha propriedade. 

CÍompro um usufructo, que expira independentemente de minha 
vontade á morte do vendedor, que não podia transferir-me mais di- 
reitos do que tinha, é resolúvel a minha propriedade. 

A propriedade presume-se absoluta emquanto o c«trario se não 
provar, artigo 2171", porque é da natureza da propriedade o ser ab- 
soluta. A qualidade de resolúvel, como excepção, nao se presume, ca- 
rece de ser provada. Assim como a qualidade de resolúvel carece de 
ser provada, igualmente carecem de ser provados pelos respectivoíi 
titules os effeitos da resolução, artigo 2174.' 

A propriedade dos direitos manifesta-se pelo exercício ou posse, 
artigo 2173.«, ou pelo registo de transmissão nos livros da respectiva 
conservatória, artigo 95J.» 

O direito de alienar, como direito de dispor, é inlierente á proprie- 
dade, artigo 2359.°, e a propriedade aliena-se pelos mesmos modos 
por que se adquire, artigo 2357.», isto é, pela occupação, por contrato 
e disposição de ultima vontade, porque a alienação por parte de um 
importa acquisição por parte de outro. 

Fixadas pois as regras necessárias para a acquisição do direito de 
propriedade, que todas se resumem em regular o titulo e o modo de 
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adquirir, estão dadas tcMlas as regras para a alienaçSo do direito, 
e por isso o código guarda silencio quanto ao titulo e ao modo de 
alienar, reservando até para legislação especial as alienações resul- 
tantes da expropriarão por motivo ae utilidade publica, artigo SdOO.^" 

Mas a alienação íião se presume, salvos os casos em que a lei es- 
tabelece expressamente essa presumpçào,'arti^o Í358.^ como no caso 
de abandono, etc. Em regi*a a renuncia de direitos não se presume, 
carece de ser devidamente manifestada a vontade do proprietário, que 
se despoja dos seus bens. 

A disposição das matérias do código pois é a consequência do plano 
da obra, que deixamos indicado em a nota ao artigo %,• 

N*esta segunda parte expõem-se as regras indispensáveis para a 
acquisição dos meios de existência (direito de apropriação), e na parte 
terceira expõem-se as regras relativas ao goso a' esses meios depois de 
adquiridos (direito de propriedade). 

Art. 367.® O direito de deleza consiste na faculdade de ob- 
star á violação dos direitos naturaes ou adquiridos. 

(Vid. nota ao artigo il») 

Art. 368.® Os direitos originários sao inalienáveis, e só po- 
dem ser limitados por lei formal e expressa. A violaç3o d'el- 
les produz a obrigação de reparar a offensa. 

(Vid. artigos 439.% 537.», 665.», 591», Í361.«, 2382.», 2383.» O ho- 
mem não pôde ser privado dos direitos absolutos, nem por facto seu, 
nem por facto aJheio, como não pôde ser privado das condições fún- 
damentáes da sua existência em que elles assentam. São por conse- 
quência não só inalienáveis, mas também imprescriptiveis aquelles di- 
reitos. Poderão estar mais ou menos tempo escurecidos debaixo do 
peso da força ou da injustiça; mas, logoque uma ou a outra cessem, 
apparecerão tão intactos e completos como os creou a natureza. E como 
nao ha direito sem obrigação correlativa, de modo que a obrigação 
dura emquanto dura o direito, é evidente que as obrigações corres- 
pondentes a estes direitos são não só imprescriptiveis, como diz o 
artigo 537.«, mas inalienáveis também. Não pôde pois marcar-se-lhes 
ponto de partida para a prescripção, porque esta só corre desde que 
a obrigação se toma exigível. 

Assim como dura sempre o meu direito de occupar as cousas nul- 
Uns pelo modo determinado na lei, assim dura sempre a obrigação 
do meu similhante de me respeitar no exercício doesta faculdade. 

A imprescriptibilidade do direito corresponde a imprescriptibilida- 
de da obrigação; e á inalienabilidade do direito corresponde a inalie- 
Habilidade da obrigação. 

Quando a lei nova declara imprescriptivel um direito que começara 
a prescrever segundo a lei anterior, íica sem effeito o tempo já de- 
corrido, artigo áoS.» 

Os direitos absolutos pois são inteiramente inalienáveis, não pódc 
ser privado d'elles o individuo nem por facto seu, nem por facto alneio, 
nem por facto próprio e alheio conjunctamentc, isto é, nem por occu- 
pação, nem por prescripção, nem por transmissão. N*este ponto se 
distinguem amda os direitos originários dos direitos hypotheticos, dos 
quaes o proprietário pôde sempre ser privado por facto seu, e por facto 
seu B alneio cx>njnnctamente. e até algumas vezes por simples facto 
alheio. 
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Porém o direito de adquirir por grescripçào não é tão amplo, como 
o direito de adquirir por transmissão. 

Direitos liypothelicos ha, de que o proprietarío pôde despojar-sc 
por facto seu, e de que aliás não pôde ser privado pela prescripçao. 

O direito, que têem os proprietários ao uso das aguas que atraves- 
sam ou banham os seus prédios pôde ser ahenado por transmissão, 
feita em escriptura ou auto publico, mas não pôde perder-se por pre- 
scriDçào, artigo 439.' 

O legislador, reconhecendo a giande vantagem para a agricultura 
de serem regados os prédios com as aguas que os banham ou atra- 
vessam, e querendo evitar que a pretexto de uma posse precária se 
invocasse a posse legitima para a prescripçao, e tendo em conta que 
(» não uso nem sempre é indicio de abanaono dos bens, não garante 
a transmissão d'aquelle direito, senão quando a vontade dos proprie- 
tários for manifestada expressa e solemnemente. 

Não se contenta o código n'este caso com a simples manifestação 
da vontade, feita verbalmente, ou em documento particular; exige 
(|ue o consentimento se revele em escriptura ou auto pubhco. 

Também o código concede á proprieaade lilteraria o favor da im- 
prescriptibilidade, artigo o92.«, comquanto não exiga formalidade es- 

Secial para a sua alienação por transmissão. A posse não deve dar 
ireito ás concepções úa inteiiigencia alheia, ainaa quando repi^odu- 
zidas em forma material. Não ha titulo que justifique o direito de um 
por simples facto próprio ao que outro pensou e escreveu. 

No entretanto circumstancias podem dar-se, em que a applicaçio 
rigorosa d'este principio produza graves injustiças ou inconvenientes. 

Se o herdeiro testamentario do auctor, por exemplo, persuadido, 
em virtude do testamento, da legitimidade do seu direito, transmitte 
a terceiro o direito de publicar a obra posthuma, e depois for annui- 
lado o testamento e deferida a outrem a herança, quanao o adquirente 
de boa fé e com justo titulo se achava na posse do direito comprado 
ha três annos, nos termos dos artigos oilí.*» e 390.% não será injusto 
esbulhar do direito quem em boa fé o adquirira, e em boa fé o pos- 
suíra pelo tempo necessário para a prescripçao da propriedade movei? 

N*este e n'outros casos símilhantes deveria ser sujeita a proprie- 
dade litleraria ao direito commum, que rege a propriedade movei. 

A violação dos direitos naturaes, quando é feita pelo próprio go- 
verno, como muitas vezes acontece, flca quasi sempre sem reparação, 
c mesmo quando feita pelos particulares muitas vezes é incompleta 
ou hnpossivel. 

O indivíduo que, attentando contra a personalidade do seu simi- 
Ihante, o privou do bom uso das suas faculdades, bem inestimável, 
jamais poderá resarsir o damno que causou. 

A reparação, que ílzer por meio de bens materiaes, não tem com- 
paração com os prejuízos que o lesado soííreu. 

Porém não é só a violação dos direitos naturaes oue produz a obri- 
gação de indemnisar, mas também a dos direitos adquiridos, que são 
lao involaveis e sagrados, como os absolutos, visto serem a sua ema- 
nação, realisação e desenvolvimento. 

A oítensa pôde ser relativa tanto aos direitos primitivos, como aos 
direitos adquiridos, artigo 2381<», e quem ofTende os direitos de outrem, 
ou sejam naturaes ou nypotheticos, constitue-se na obrigação de in- 
denmisar o lesado, artigo 2361.*" 

A única differença a este respeito entre os direitos originários e os 
direitos derivados é quanto aos resultados da ofTensa para os efieitos 
de inderanisação. Os prejuízos provenientes das lesões nos direitos pri- 
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mitívos dizem respeito, ou á integridade pessoal, como mn ferimento, 
privação de mialquer membro do corpo, privação do bom uso de qual- 
quer faculdade do espirito, etc, ou á dignidade moral, como as mju- 
rias e as calumnias diriffidas contra o bom nome e reputação de al- 
guém, artigos 360.» e 2383." 

Os prejuízos provenientes da oíTensa dos direitos derivados, como 
o furto, o roubo, e o incêndio, que são violação do direito de proprie- 
dade, referem-se a interesses materiaes externos. 

Os prejuizos causados nos direitos adguiridos poderão ser repara- 
dos completamente, tendo o lesado meios para fazer a restituição, 
salvo o apreço ou estimação pessoal que o lesado fizesse do objecto. 

Os prejuizos causados nos direitos primitivos com oíTensas á dicni- 
dade moral também poderão ter n'alguns casos reparação. A publi- 
cidade é muitas vezes o maior castigo da injuria, e o mais profícuo 
correctivo da calumnia. 

Porém os prejuizos causados na integridade pessoal nunca podem 
ter reparação completa. Não ba restituições pecuniárias que compen- 
sem a privação do uso da vista, ou da falia, ou o são exercício das 
faculdades intellectuaes; e mesmo os ferimentos leves, e as offensas 
corporaes não podem ser reparados condignamente com restituições 
materiaes. 

TITULO n 

DAS COUSAS QUE PODEM SER OBJECTO DE APROPRIAÇÃO 

E DE SUAS DIFFERERTES ESPÉCIES, EH RELAQAO Á NATUREZA DAS lESHAS 

COUSAS OU DAS PESSOAS A QUE! PERTENCEU 

Art. 369.^ Cousa diz-se em direito tudo aquillo que carece 
de personalidade. 

(Vid. nota ao artigo 1.») 

Ari. 370.'' Podem ser objecto de apropriação todas as cou- 
sas, que nâo estão fora do conmiercio. 

Art. 371.^ As cousas podem estar fora do commercio, por 
sua natureza, ou por disposição da lei. 

Art. 372.** Eslâo fora do commercio por sua natureza, aquel- 
las que nâo podem ser possuídas por algum individuo exclu- 
sivamente; e, por disposição da lei, aquellas que a mesma lei 
declara irreduziveis a propriedade particular. 

má. artigos 479.«, 482.o n.» :].•, 506.^ 593.°, 613.», 671.« n.* 1.», 856.°, 
889.% 15ri3.", 1633.°, 1811.° n.» 2.° O código considerou o homem desde 
e seu estado embryonario até ao estado de desarranjo das faculdades 
mentaes, expondo o modo de supprir a incapacidade do individuo, 
tanto pelo pátrio poder, como pela tutela e cufateJa. Regulados pela 
lei os difíerentes estados do homem, segue-se considera-lo em frente 
das cousas, que são o objecto do direito, assim como o homem é o 
sujeito do (\ireito. 

Na exposição das doutrinas do direito civil, por mais aperfeiçoa- 
mentos que se tenham introduzido nos difíerentes systemas scientifi- 
cos, no fundo predomina ainda o systema da legislação romana, que 
estudava o, direito sob o triplica aspecto, pessoas, cousas e ac^s. 

Tomo I 34 
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o oodigo, po^toque o seu illnstrado aootor toausAe por ponto de 
partida o sujeito do direito, não pôde emancipar-se d aoaeile 8y&- 
tema. Comprehendia até o projecto primitivo a matéria das accoes 
propriamente ditas, que a commissão revisora reservou para o cooigo 
de processo. 

Os tratadistas modernos apenas se afastaram fundamentalmente do . . 
direito romano, na exposição do direito civil, em tradferírem para o 1^ 
código de processo a matéria das acções; mas estudam o direito nos 
seus três elementos, pessoas, cousas e actos jurídicos. 

Como o direito varía segundo o estado da pessoa, a natureza da 
cousa e as condições do acto jurídico, quaesquer que sejam as varian- 
tes nos diiTerentes methodos de tratar o direito, todos hão de fundar- 
se n*aquelle ponto capital, estudo úíí» pessoas, comas e actos jurídicos. 

Assim o código depois de ter tratado da capacidade das pessoas, 
occupa-se dos fins a que essa capacidade se applica, considerando 
em primeiro logar os direitos, que se adquirem por simples facto 
próprio independentemente da cooperação de outrem. 

Este titulo comprehende dois objectos, muito distinotos : 1.% natu- 
reza jurídica das cousas segundo as suas divisões e espécies, arti- 
gos 370.° a 378.<»; 2.», pessoas a quem pertencem as cousas, artigos 379.^ 
a 382.« 

A jurisprudência oecupa-se das cousas emquanto ellas são susce- 
ptíveis de apropriação ; e portanto o código civil, destinado a expor as 
regras obrigatórias para todos quanto ás cousas que podem ser objecto 
de propriedade, exclue do quadro do direito civil as que não estão 
no eoHnnercio e que não podem ser objecto de apropriação, nem de 
contrato, artigo 671.» n.° 1.° Por isso a primeira necessidade é extremar 
as cousas que estão fora do commercio das que o não estão, porque 
aquellas são completamente estranhas ao dominio do direito civil. 

Tanto vale dizer que íis cousas estão no commercio, como dizer que 
as cousas são susceptíveis de apropriação. Só destas se occnpa o 
código, porque só estas podem ser objecto de propriedade particular. 

As cousas, que estão fora do commercio, ou sejam moveis ou im- 
moveis, não podem ser objecto de apropriação, nem pelo modo ori- 
ginário da oceupaçào, nem pelo derivado doscontratos ou disposiç^s 
de ultima vontade. 

Por isso não podem as cousas, que estão fora de commercio ser 
objecto de posse, artigo 479.**, a qual se peixie loífoque a cousa é posta 
fórajde commercio, artigo 48Í*»n.«3.*», nem de prescripção, artigo 506." 

Nao podem ser objecto de penhor, artigo 8o6.®, nem de hypotheca, 
artigo 889.* nem de compra e venda, artigo i553.<», nem de^ aluguer, 
arUgo i633.« 

£ nullo o legado se a cousa legada não estiver em commercio, ar- 
tigo 1811.«» n.° 2." N'uma palavra não podem ser objecto de contrato 
aigum as òousas que estão fora do commercio por disposição da lei. 
artigo 671.° n.° 1.° 

Espalhou o código por diiTerentes artigos a mesma disposição, que 
não tmha menos força, nem menos auctoridade, por se achar consi- 
gnada n*um 3Ó preceito. As cousas podem estar fora de commercio, 
ou por impossibilidade physica, ou por disposição da leL 

Estão fora do commercio por sua natureza o ar e a luz, de mie 
todos podem aproveitar o indispensável para as necessidades da vida, 
mas de ^ue ninguém i>óde apropriar-se para o eíTeito de quak]uer ^ 
transacção, e que não são susceptíveis de propriedade indiviaual. 

Estão fora do commercio por disposição da lei as cousas destinadas 
ao uso publico, artigos 38a" e 38i.°, como edifícios do estado, ^tradas 
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publicas, portos, ctc; mas estão fora dO'<^oimnercio só emqaanto ti- 
verem aquelle destino, porque cessando elle podem ser adqmridas até 
pela prescripção. 

Fora do comraercio ficara os escriptos prohibidos por lei. e por 
sentença mandados retirar da circulação, artigo 593.° 

Por ser excluído do coramcrcio tudo quanto é illicito não podem 
authenticar-se os inventos ou descobrimentos, relativos a industrias 
ou objectos illicitos, artigos 615.° 

Em conclusão. Objectos que por sua natureza possam ser possuí- 
dos individualmente só são excluídos do commercio por disposição 
da lei. 

Só as cousas excluídas do commercio por disposição da lei téem im- 
portantes effeitos jurídicos, e verdadeiramente só d' essas se ocxupa 
o direito positivo. 

Quanto ás cousas, que por sua natureza não podem ser objecto de 
propriedade individual, suppre a natureza a deficiência da legislação. 

Julgamos portanto uma perigosa redundância no artigo 1553.° a^ 
palavras « e não são exceptuadas por lei ou pelos regulamentos admi- 
nistrativos. 

Desde que se diz que as cousas estão em commercio está dito que 
ellas não são exceptuadas do commercio por lei, nem pelos regula- 
mentos administrativos. 

Logoque uma lei ou regulamento prohibe a apropriação individual 
de certas e determinadas cousas, não pôde já dizer-se que ellas estão 
em cx)mmercio. 

Conseguintemente a ultima i)arte.do artigo 1553.° deve ter-sí^ por 
inútil ou por não escripta. 

Em a nota ao artigo 643.° n.° 3.° completaremos o quadro das dou- 
trinas relativas á possibilidade do objecto para a apropriação. 

Art. 373.** As cousas sao immoveis ou moveis. 

A distincção mais importante das cousas, quanto á sua natureza 
jurídica, é em moveis e immoveis. Casos ba em que é muito difficil 
decidir se uma cousa é movei ou iramovel : no entretanto é absolu- 
t;imente indispensável marcar esta dilTerença, porque são diversas as 
regras a que estão sujeitas as cousas, segundo pertencem a uma ou 
a outra d'aquellas duas categorias. 

Assim a prescripção das cousas immoveis, artigos 524.° a 529.°, está 
sujeita a regras diversas da prescripção das moveis, artigos 532.° e 
533.° Nem os bens immoveis podem ser objecto de penhor, artigo 856.°, 
nem os bens moveis podem ser objecto de hypotheca, artigo âÍ89.°; os 
bens mobiliários do casal podem ser alienados pelo marido ainda sem 
consentimento da mulher, artigo 1118.°, os immobiliarios não, artigo 
1U9.'\ ete. 

Verdade seja que esta divisão em face da lógica não é completa, 
porque bens ha que não são moveis nem immoveis, v, g,, os direitos 
e as acções, que são cousas incorpóreas. 

Porém o código preferiu esta divisão, como mais conveniente ás 
iransacçòes sociaes, c ás regras que pretendia expor. O auctor do có- 
digo tanto reconheceu que a divisão não era exacta, que agrupou na 
classe dos moveis, isto é, dos que podem ser transportados ou por si 
ou pela ^cção do homem, outros que não estão n este caso pela sua 
natureza, mas sim e unicamente pela disposição da lei, e iguahnente 
agrupou na cIíussíí dos immoveis cousas que bem podem ser trans- 
portadas de um para outro logar, sem deixarem de satisfazer ao seu 
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destino, e que portanto são immoveis, nao pela sua natureza própria, 
mas pela disposição da lei. 

E tanto que aíloplou os termos immobiliarios e mobiliários, como 
mais amplos, porcpie comprehondem, não só o immovel ou movei por 
sua natureza, mas também o inunovel ou movei por disposição da lei. 

A explicação da preferencia da nova phraseologia encontra-se na 
acla da sessão da commissáo revisora de 29 de marco de 1860, onde 
se lé o seguinte : «Propoz o sr. presidente, se conviria adoptar as ex- 
pressões mobiliaria e immobiliaria, que se lêem n'esse (artigo 26.» do 
projecto, e 24.<' do código) e n'outros artigos, em vez dos termos mo- 
vei e immovel consagrados no direito e jurisprudência. O sr. Seabra 
deu as rasões que o levaram a adoptar aquella terminologia, decla- 
rando que lhe repugnava chamar immoveis aos direitos equiparados 
aos immoveis, e que por isso não duvidara apropriar as pala\Tas fran- 
cezas mobilier e immobilier, como termos genéricos, que comprehen- 
dem tanto os inmioveis propriamente ditos, como os valores ou direitos 
equiparados a elles. N'este sentido resolveu a conmiissão ». 

Eis-aqui a explicação authentica da rasão por que o código usa da 
phraseologia mobiliário e immobiliario, em vez de movei e immoveL 

O código não menciona pois a divisão das cousas em corpóreas e 
incorpóreas. O illustrado auctor do projecto, em vista da explicação 
que íeu no seio da commissão, e que se acha redigida pela forma 
acima transcripta, seguiu a doutrina do direito francez, cx)llocando as 
cousas incorpóreas na classe de immoveis ou de moveis, segundo se 
applicam a immoveis ou tem por objecto moveis; poisque na lin- 
guagem exacta os direitos, como seres incorpóreos, não são moveis 
nem immoveis. 

Portanto toda a cousa incorpórea, que tem por objecto um inuno- 
vel, qucB tendit ad quid immobile, é immovel, e toda a cousa incorpórea, 
que tem por objecto um movei quw tendit ad guid mobile, é movei. 

Assim as expressões mobiliário e immobiliario comprehendem, não 
só o movei e o inunovel. mas também o incorpóreo, que se applica ou 
tem por objecto o movei ou o immovel. 

Os direitos inherentes aos bens immoveis são considerados exacta- 
mente como estes, segundo a expressão da lei 86 Dig. de verb. signif. : 
« Quid enim aXixid sunt jura prcediorum quam ipsa prcedia qualiter se 
habentia, ut bonitas, salubritas, amphtudo?* 

Estes direitos não fazem parte da substancia do prédio a que an- 
dam unidos : ^Non est pars substantiae sive fundi, sed accidens*. Não 
são desmembração do prédio sobre que pesam, mas simplesmente des- 
membração do direito de propriedade. 

O código, quando quer designar as cousas incorpóreas, usa da pa- 
lavra direitos, como na espécie do artigo 1571.* 

Também o código não menciona a divisão de cousas em fungíveis 
e não fungiveis, divisão a que aliás se refere nos artigos 765.% 1259.% 
1260.", 1633.% 1636.% 1637.% 2209.% 2221.° n.« 2.% etc. 

Cousas fungiveis, em regra, são as que se consomem no primeiro 
uso, a que são destinadas, ou de que não pôde usar-se, sem se con- 
sumirem inunediatamente, como o vinho, o azeite, etc. 

As cousas não fungíveis, comquanto se consumam pelo uso, como 
tudo o que é terrestre, não se consomem no primeiro uso, a que são 
destinadas, ou antes podem usar-se sem serem consumidas inunedia- 
tamente, como um livro, uma machina, etc. Por convenção pôde con- 
siderar-se ftmgivel o que pela natureza é não fungivel, e vice-versa. 

A distincção de cousas em fungíveis e não fungíveis, que pelo di- 
reito anterior era importante, especialmente quando se tratava do 
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mutuo e do commodato, sendo objecto d'aquelle as celsas fungíveis, 
e d'este as não fungíveis, hoje não tem tanta importância n*aquella 
matéria onde o código usa de outra linguagem, como diremos em as 
notas aos artigos respectivos. Todavia não só n*aquella matéria tem 
ainda alguma appiicação, mas é de elevada importância n'outras, a 
que respeitam os artigos onde vem mencionadas as dístincções. 

Portanto quando as partes tiverem dado ás (/ousas a classificação 
de fungíveis ou de'não fungíveis, serão regulados os seus effeitos ju- 
rídicos em harmonia com as clausulas da convenção. Na falta de de- 
claração ha de atlender-se á natureza própria das cousas, segundo a 
definição que dêmos, para as classificar de fungíveis ou não fungí- 
veis. 

Também o código evitou a dístincção de cousas, muito conhecida 
em direito romano, e na nossa legislação anterior, em temporaes, e 
ecclesiasticas e a subdivisão d'estas em sagradas, bentas e religiosas 
ou santas, sem por isso ter comprehendido nas cousas publicas, de 
que trata no artiço 380.°, as cousas ecclesiasticas, insusceptíveis de 
apropriação individual, e talvez por as suppor excluídas do commercio 
por lei especial. 

Xo entretanto bom era determinar os caracteres que distinguem 
cada uma d'estas classes de cousas, porque são differentes os direitos 
sobre cada uma d'ellas, e é reconhecida a dístincção da nossa lei vi- 
gente entre as cousas saqradm e bentas. 

As cousas sagradas são os moveis ou immoveis especialmente de- 
dicados á divindade, com appiicação ao culto religioso, como os tem- 
plos, os vasos sagrados e mais objectos, que se habilitam por meio da 
sagração, em que tem parte a uncção do chrísma, que depende de or- 
dem episcopal. 

Ora esta categoria de cousas tem effeitos importantes, não só no 
direito civil, em virtude do qual estão em regra fora do commercio, 
mas até na nossa legislação do processo e no direito criminal. 

Pela reforma judicial, artigo 590 § 3.** n.° i," são isentas de penhora 
as sagradas imagens, ornamentos e tudo o mais que serve no minis- 
tério do altar, excepto na falta total de outros bens e quando sejam 
de grande valor. 

Aqui ha a notar que a refonna exclue da penhora os objectos men- 
cionados no citado artigo 590.° § 3." n.*» 1.*», menos pelo destino, do que 
pelo valor, Na falta de outros bens um cálix de oiro pôde ser penho- 
rado, quando aliás não poderá sé-lo um cálix de prata de pequeno 
valor, ou um cálix de estanho. 

Por outro lado a reforma eauipara, para os effeitos da penhora, as 
cousas bentas ás cousas sagradas. 

Em geral as imagens, ornamentos e mais objectos que servem no 
altar, são cousas apenas bentas, isto é, dedicadas á divindade e habili- 
tadas pela benrõo, em que não tem parte a uncção, mas a aspersão, 
para a qual é sufficiente a ordem presbyteral. 

O certo é que para os effeitos da penhora são perfeitamente equi- 
paradas as cousas dedicadas ao serviço divino, ou pela uncção ou pela 
aspersão. 

Mas as cousas bentas, a que se refere o citado artigo 590.' § 3.<» 
n.* 1.° da reforma, são as que se acham destinadas para o serviço do 
altar, porque se elles tiverem recebido a benção para usos profanos, 
V. g.. um navio bento, não estão excluídas do commercio. 

Para os effeitos críminaes distínguem-se nas cousas destinadas ao 
serviço de Deus as sagradas das bentas. Pelo artigo 441.'» do código 
penal o que furtar ou roubar em ediflcio destipado ao culto, ou açtg 
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religioso, será eondemnado em trabalhos públicos por toda a vida fio 
ultramar, ou no máximo da mesma pena temperaria, se esses objeet4)S 
forem sagrados. 

Os cemitérios e sepulturas podem ser cousas bentas ou sagradas, 
segundo estào habilitados pela uncção, ou pela aspersão, e quem vio- 
lar os tunjulos incorre na pena de prisão de um mez até um anno e 
multa correspondente, artigo 247.« do código penal. 

Art. 374.^ Sâo immoveis, ou naturalmente, ou mediante 
a acção do homem, os prédios rústicos e urbanos. 

I único. Por prédio rústico entende-se o solo ou terreno, 
e por prédio urbano qualquer ediíicio encorporado no solo. 

Art. 373." Sâo immoveis por disposição da lei : 

1.** Os productos e partes integrantes dos prédios rústicos, 
e as partes integrantes dos prédios urbanos, que não podem 
ser separadas sem prejuízo do serviço útil que devem pres- 
tar, salvo sendo distrai lidas pelo próprio dono do prédio; 

2." Os direitos inherentes aos immoveis mencionados no 
artigo precedente; 

3.** Os fundos consolidados, que se acharem inunobilisados 
perpetua ou temporariamente. 

% único. O disposto n'este artigo não exclue as immobilisa- 
ções, decretadas por lei especial para certos e determinados 
fins. 

(Vid. artigo 890.") As cousas immoveis ou o são por natureza, ou 
por disposição da lei. As immoveis naturalmente, ou o são siíiiples- 
mente por natureza, ou também mediante a acção do homem. É iru- 
movel simplesmente por natureza qualquer terreno. É immovel por 
natureza, e coniunctamente pelo intermédio da acção do homem, qual- 
quer prédio urbano. 

A mobilidade ou immobilidade provém em regra da própria natu- 
reza da cousa. Por disposição da lei são consideradas immoveis mui- 
tas cousas, que são moveis pela natureza, e outras que pela natureza 
não são moveis nem immoveis, assim como por disposição da lei se 
reputam moveis multas cousas que pela natureza não são'moveís nem 
immoveis. 

. Porém Immoveis por natureza em caso nenhum são declarados mo- 
veis por disposição da lei. 

Os prédios rústicas, como partes da supcrficie da terra, não podem 
de forma alguma ser transportados de um para outro logar, e os pré- 
dios urbanos são também immoveis por natureza, porque estão de tal 
maneira unidos ou encorporados no terreno, que formam com elle o 
mesmo todo, e não podem ser transportados, sem se destruírem ou de- 
teriorarem, sem deixarem em todo o caso de satisfazer ao fim para que 
são destinados. D'agui vem a regra : Immobiles sunt quce, exti^a ror- 
ruptionem, de loco m locum moveri neqneunt. 

Estes bens immoveis por natureza até eram designados na nossa le- 
gislação anterior por bens de raiz. 

Por sua natureza são bens immoveis os moinhos de agua e de vento, 
que estão fixados ou encorporados no solo. 

São immoveis por disposição da lei os productos dos prédios rús- 
ticos, ièto é, òs frnctos pendente*, ou ainda unidos á terra, ou ás ar- 
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vores, porque sâo considerados como fazendo parte do solo pela re- 
gra : Fnwtm pendentes pars fundi videniur. 

Desde quo são despegados da arvore ou da terra, aindaqne não se- 
jam transportados para outro logar, e que fiquem ali no chão, são mo- 
veis. E se parte for despegada e parte não, só aquella fica na classe 
das cousas moveis. Deve notar-se que os fructos não estão na classe 
dos immoveis senão quando se consideram como accessorios éo pré- 
dio, e emquanlo á transmissão que se opera de um a outro proprietá- 
rio. Assim à morte do proprietário os fructos pendentes passam como 
immoveis aos seus herdeiros. Do mesmo modo passam como immo- 
veis ao comprador. 

São também considerados assim para o effeito da acção da lesão. 
Para verificar a lesão é mister acrescentar ao valor dos immoveis pro- 
priamente ditos ao tempo da venda o valor dos fructos pendentes. 

Porém sempre que os fructos são vendidos separadamente do pré- 
dio consideram-se moveis, porque nao são accessorio do terreno nas 
mãos do comprador. 

Também sao considerados moveis com relação ao rendeiro, cpie 
não é senhor do prédio, e com relação aos credores do proprietário e 
do rendeiro, que podem fazer vender os fructos pelo processo estabe- 
lecido i»ara a venda judicial dos moveis. 

Comquanto as arvores sejam immoveis, como partes integrantes do 
solo, todavia os cóiies das arvores em períodos regulares assimi- / 
Iham-se á colhtíita dos fructos, e a venda de qualquer córle conside- í 
ra-se como de movei. 

Por isso o credor que tivesse hypotheca sobre o prédio, não po- 
deria obstar a que se fizessem aquelíes cortes regulares com o funda- 
mento de que se diminuía a sua garantia, e gelo contrario podia o 
credor impedir os cortes de ancores que nao sao consideradas como 
fructos, mas como parte integrante do solo. 

É também aindii de cousa movrl a venda das pedras com a condi- ^ 
ção de serem extrahidas da pedreira, píjrque se alienam separada- 
mente do immovel, não havendo a pagar por esta transmissão o im- 
posto da contribuição de registro. 

Pôde porém oppor-se à venda o credor hypothecario se ella dimi- -^ 
nuir as seguranças da divida. 

A distincção entre moveis e immoveis é tanto mais importante 
(juanto que só estes podem ser objecto de hypotheca, e só a transmis- 
são doestes é sujeita a contribuição de registo, com as limitações qu« 
vamos indicar. 

As rendas ou productos dos prédios urbanos não se consideram 
immoveis, nem mesmo por disposição da lei, porque não téem a mais 
pequena ligação physica, mas apenas jurídica, com os prédios a <ine 
respeitam. 

São parte:! integrantes dos prédios urbanos todaí» as que não podem 
ser separadas sem prejuízo do sen iço útil que devem prestar, como 
portas, janellas, etc. Salvo, acrescenta o codipro, sendo distrahidas peto ^ 
próprio dono do prédio. Quer dizer : a porta ou a janella contimía a 
ccnsidei-ar-se como immovel para os eflfeitos jurídicos, mesmo depois 
de separada, se foi separada por terceiro; e como movei, se foi sepa- 
rada pelo proprietário, porque este facto indica da sua parte a inten- 
ção de dar-lhe outro destino. 

No entretanto a excepção reconhecida em o n." !.• do artigo 375.*» 
acha-se formulada com pouca clareza, e com menos exactidão. A na- 
tureza das cousas inherentes aos prédios não muda, porque fíoram ti- 
radas pelo dono, ou por terreiiro. 
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A immobilídade depende de que a cousa, aliás movei, faça parte 
de um todo imraovel. Não percebemos como uma arvore, ou uma 
porta arrancada por um terceiro continua a ser immovel, e arran- 
cada pelo proprietário fica desde logo movei. 

Todavia assim o deliberou a commissào revisora, e sob redacç^ 
do sr. Seabra. No projecto primitivo não vinha similhante disposição. 

Demais, attendendo á redacção, as palavras da 2." parte do n.* !.•, 
tanto da oração incidente conío da excepção, referem-se, não só às 
partes integrantes dos prédios urbanos, mas também aos produclos, 
e partes integrantes dos prédios nisticos. 

Pela legislação franceza e pela doutrina de muitos escriptores con- 
sideram-se immoveis em rasão do seu destino todos os objectos que o 
proprietário de um prédio applicou á sua laboração e cultura, como 
os mstrumentos de lavoura, os animaes destinados á exploração, as 
sementes fornecidas aos arrendatários, os animaes domésticos,* (jue o 
fundo cria, e todos os utensílios destinados á cultura. 

No entretanto aquelles objectos mal poderiam considerar-se como 
partes integrantes dos prédios no sentido do n.« 1.% porque podem ser 
aproveitados em serviço útil, e nas mesmas condições, n' outra parle. 

Verdade seja gue o exame das actas da commissào revisora deixa- 
nos alguma duvida sobre este ponto. Em sessão de á8 de novembro 
de 1860 o sr. Marreca, apresentando uma substituição ao artljro 394.° 
do projecto primitivo que hoje se acha convertido no artigo 37o.» do 
código declara immobiliarios : «4.* Os animaes, instrumentos aratorios, 
utensílios, etc., e todos os objectos que, podendo deixar de ser per- 
manentes no jpredio ou na mina, são comtudo indispensáveis para o 
serviço actual e cultura do mesmo prédio ou mina; 5.% as sementes 
dadas aos rendeiros ou colonos parciarios; 6.", as machinas, instru- 
mentos, utensílios, e matérias prúneiras, necessárias á laboração de 
qualquer fabrica publica ou offlcina fabril publica*. 

Na mesma sessão apresentou o sr. Silva Ferrão uma substituição, 
em que dizia o seguinte : c São immobiliarias : o."*, as mobiliarias ac- 
cessorias, ou instrumentos de exploração, se o contrario não for de- 
clarado expressamente por lei, contrato, ou disposição de ultima von- 
tade ». 

Em sessão de 7 de dezembro, estando presentes os auctores d;is pro- 
postas referidas, foi approvada a redacção que hoje se lé no artigo 375.*, 
dizendo a respectiva acta sobre este ponto apenas o seguinte : < De- 
pois de alguma discussão foi approvada a substituição, votando o sr. 
Marreca contra na parte em que considera immoveis todos os direitos 
inherentes á propriedade, e declarando que na sua opinião só consi- 
derava taes os direitos de cuja realisação resultasse acquisiçuo de bens 
inunoveis». 

O sr. Silva Ferrão não fez declaração alguma, e o sr. Marreca, as- 
sim como declarou o seu voto contra a redacção do n.<» 2.*» do artigo, 
teria feito o mesmo contra a redacção do n.*' í,% se a sua idéa ali não 
fosse attendida. 

No entretanto o que é lei é o que está escripto no código, que só 
considera immoveis por disposição da lei, nos termos do n.« 1." do ar- 
tigo 373.% os productos e partes integrantes dos prédios rústicos, e 
as partes integrantes dos prédios urbanos que, separadas por torc4?iro, 
não podem prestar o ser\'iço útil a que são destinadas. 

Os gados, instrumentos aratorios, sementes, etc, podem prestar o 
mesmo serviço n'outro terreno, salvos casos excepcionaes. 

Finahnente uma prova decisiva de que os gados, instrumentos de 
lavoura, sementes destinadas á exploração dos prédios, e quaesquer 
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outros moveis com applícação á cultura se não acham comprehendi- 
dos em o n.<» 1.*» do artigo 375.*» é que os bens comprehendidos n'este 
numero podem ser objecto de hypotheca, artigo 8^0.*» n.° i,% quando 
a hypotheca não produz eíTeitos jurídicos, nem é causa de preferencia 
antes do registo, artigo 9ol.** e 1006." do código, e regulamento de 
28 de abril de 1870, e quando que no registo predial só podem ser lan- 
çados os prédios. 

O n.» l*» do artigo 375.<» comprehende os bens immoveis, que o são 
pelo objecto sobre que recaem óu a que se applicam. 

Tratando-se de direitos ou de cousas incorpóreas que, considera- 
das em si, não são propriamente moveis nem immoveis, porque são 
intangiveis, mas sendo preciso classifica-las n uma d'aquellas duas 
espécies, reunirain-se naturalmente ao objecto sobre que podiam 
exercitar-se. 

O artigo 890.*» especifica escusadamente em os n.*» 2.*» e 3.*», entre 
os bens susceptíveis de hypotheca, o usufructo, e o domínio directo e 
útil na emphyteuse, porque isto já se achava dito em o n.*» 1.» do mesmo 
artigo, pela referencia aos bens immoveis, que abrangem o domínio 
útil, e pela referencia ao n.*» 2.*» do artigo 37o.", que abrange o usu- 
fructo e o domínio directo na emphyteuse. 

O n.* 2.*» do artigo 37o.*» abrange sem excepção todos os direitos 
prediaes. 

Muito melhor redacção tinha o artigo 92.^ da lei hypothecaria de 
1 de julho de 1863, fonte do artigo 890.*» do código, e que era conce- 
bido nos seguintes termos : « Só podem ser hypothecados, tendo a pro- 
priedade aquelle que constitue a hypotheca : 1.*», os bens immoveis 
que estiverem no commercio, e os seus accessorios que por direito se 
reputam da mesma natureza; 2.", as servidões reaes activas; 3.% o 
usufructo dos mesmos bens e seus accessorios, durante o tempo em 
(|ue o devedor pôde gosar d'elle ; 4.*», o domínio directo e útil nos bens 
emphyteuticos ; o.*», e os outros direitos prediaes». 

O decreto das cortes constituintes de Hespanha de 3 de dezembro 
de 1869 no artigo 108.«* n.*» 6.% não permitte a hypotheca de servidão 
isolada da hypotheca do prédio dommante, exceptuando a servidão de 
aguas. 

Mas pelo nosso código podem ser objecto de hypotheca as servidões 
isoladas do prédio a que respeitam, vista a disposição do n.*» 1.*» do 
artijpjo 890.*» do código, e bem expressa era esta disposição em o n.*» 2.*» 
do já transcrípto artigo 92.*» da lei de 1 de julho de 1863. 

O edifício em terreno alheio pôde ser também objecto de hypothe- 
ca, citado artigo 890.*» n.*» 1.*», sem prejuízo do direito do proprietário 
do terreno. 

A disposição do artigo 890.*» do codiffo está fielmente reproduzida, 
e sem necessidade, no regulamento de 28 de abril de 1870. 

O n.*» 3.*» consigna uma doutrina inteiramente nova. Foi votada sob 
proposta do sr. José Júlio, af)es;ir de se reconhecer que estava com- 
prehendida na generalidíide do % unic^, mas foi consignada expressa- 
mente para maior clareza. 

Em virtude do disposto em o n.*» 3.*» são bens immoveis por dispo- 
sição da lei os capitães que c-onsistem em papeis de credito consoli- 
dados do governo, como inscripçôes ou bonds, e que se acham immo- 
bilisados perpetua ou temporariamente. 

Títulos consolidados são papeis de credito, assim chamados, por não 
serem de caracter exigivei, nem a termo, nem á vontade do possuidor, 
podendo todavia negociar-se no mercado, o tendo, alem da garantia 
ac juros'oi| dividendos, também a amortisação em certos casos. 
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378 ARlfGO m.* 

NV»^ia?í circninsitóncias estão os papeis de credito do governo fá- 
xmprões ou bonds, segundo sào representativos de divida interna ou 
externa, e as acçí^es de i)ancos e companhias. 

Porém tendo à commissão re\isora subslituido nos trabalhos da ul- 
tima re\isâo pela palavra ^ fundos^ a palavra <i capitães*, que se lia nas 
(ídieòps de 1863 e 186'í, de certo excluiu do n." .V do artigo STS.*» as 
accoes de bancos, companhias e dí» quaesquer outras associações, e 
mais se continua c^^ta opinião, tendo em vista o artigo 35." do proje- 
cto de 1865, corrcspoudente ao artigo 35.<» do código, que era reai- 
gido nos seguintes termos : «As associações ou corporações perpetuas 
íiào podem porém adquirir por titulo oneroso bens immobiliarios, ex- 
cepto sendo fundos consolidados, e os que adquirirem por titulo gra- 
tuito, não sendo d'esta espécie, serão convertidos n'ella, ou em acções 
de companhias dentro de um anuo, sob pena de os perderem em be- 
neficio da fazenda nacional». 

As modificações que soffreu a redacção do artigo na commfssão de 
legislação da camará dos deputados ficam explicadas em a nota ao 
artigo respectivo; mas essas modificações não invalidam o argumento, 
que queremos deduzir da differença que ali se fazia entre fundos con- 
.^offíf^idos e >{<ríjcs dr n)mpanJn(ts,\)tiT2í mostrarmos que o código em 
o n.*» 3.*» do aflÍL'o 375." só compn^hende os papeis df credito do go- 
verno. 

Os fundos consolidados não potiem ser objecto de hypolheca, vista 
a disposição do n." !.• do artigo 89i).'» 

Para se considerarem immobilisados os fundos consolidados, em 
these não é preciso que a sua alienação seja prohibida. com certas 
foiTualidades, como acontece com os fundos averbados a estabeleci- 
mentíjs públicos, ou a menores, ou pertencentes a dote. A immobilisa* 
ção resulta, não das difficuldades da alienação dos fundos, mas de não 
poder si^r exigido o seu valor representativo, nem a termo, nem á von- 
tade do possuidor. 

No entretinto as paIa\Tas ([Ve sr ncharnn mmoMftsaâos perpefua 
m temporrrrinmentpr^ provam evidentemente que não basta que (»s tí- 
tulos sejam consolidados para se considerarem bens immobiliarios ; 
mas ípie é indispensável, alem d'is:-o, que estes papeis de credito es- 
tejam immobilisados perpetua ou temporariamente. 

Alt. 376.^ São moveis por natureza todos os objectos ma- 
leriíií^s iiâo compreliendidos nos dois artigos precedentes, e 
I>or (lisi)0si( âo da lei todos os direitos nâo comprehendidos 
em o n."" t,"" do artigo anterior. 

(Vid. ailigos 5íí0." e 626.*^) Os moveis ou o sâo por natureza ou por 
disposição da lei. São moveis por natureza os corpos que podem trans- 
portar-se de um para outro logar, ou se movam por si, como os ani- 
maes, ou só possam ser movidos por forç» estranha, como as eousas 
inanimadas. 

Assim os barcos, ofilcinas, e tudo o mais que não estiver encorpo- 
rado no solo, e d'este fazi^ndo parle, é movei. São moveis os matc- 
riaes provenientes da demolição de qualquer ediíicio, e os reunidos 
para construir outro de novo. emquanto não são empregados effe- 
••tivamente na construcção. 

São moveis por disposição da lei as obrigações e acções, eme tt¥m 
\H)V objecto sommas exigíveis, poi-que seguem a naturek do dhiheiro^ 
que é movei em si. São moveis tombem o» títulos de renda, ainâaqoe 
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esta seja vitalícia, de modo que o devedor nunca seja obrigado apagar 
o capital, mas só o juro. Estes títulos só são immoveis quando sao va- 
lores do estado, e nos termos do artigo STS.*» n.*» 3.« 

O código não designou os bens moveis, nem ao menos por gian- 
des categorias, porque tendo feito uma única classificação de bens em 
moveis e immoveis, e tendo enumerado os bens imnioVeis, era conse- 
quência natural e necessária, que todos os outros bens eram moveis. 

Nos direitos que se regem pelas disposições relativas a moveis, com- 
prehende-se a propriedade htteraria, artigo 390.°, e a dos inventos, 
artigo 626.« Assim a propriedade li Iteraria deveria prescn^ver por três, 
seis ou dez annos, artigos 332.«» e 3;]3.", se não fora imprescriptivel, 
artigo «O^.*» 

Art. 377.** Quando na lei civil ou nos actos e contratos se 
usar da expressão «bens ou cousas immobiliarias», sem ou- 
tra qualilicação, comprehender-sc-hâo nella, tanto os que são 
inimoveis por nalurejuiou mediante a acção do homem, como 
os que o são por disposição da lei. Quando se usar simples- 
mente da expressão «immoveis, cousas ou bens immoveis», 
esta expressão significará só os qutí o são por natureza, ou 
mediante a acção do homem. 

§ miico. Da mesma sorte a expressão « bens ou cousas mo- 
biliarias» abrangerá, tanto os moveis por natureza, como os 
que o são por disposição da lei ; e pelas palavras « movei, cou- 
sas ou bens moveis» entender-se-hâo só os objectos mate- 
riaes, que por natureza são moveis. 

Art. 378.** Todas as vezes que nos actos e contratos se usar 
da expressão « moveis de tal casa ou prédio » comprehender- 
se-ha n'ella só o que se chama mobília, utensílios ou alfaias, 
salvo se outra for conhecidamente^ a intenção das partes. 

(Vid. artigo 1461.*», 1832.°) Já vimos que a expressão mobiliar h e 
immobitiarío é mais ampla do que o termo movei e immovel, O código 
define precisamente a significação d'estas differentes palavras para se 
conhecer a vontade do pactuante ou do testador, e a aisposição da lei, 
segundo se empregam umas ou outras. 

Ha porém um caso, em que as palavras ^moveis e immor-^is» téi^m 
a mesma amplitude e alcance de significação, que os termos mobiliá- 
rios e immobiliarios, que é em matéria de doações e na hypothese 
do artigo 1461.« 

Quando se doam todos os bens moveis e immoveis, entende-se que 
a doação abrange também os direitos c acções. 

A declaração de doar iodos os bens moVeis e immoveis revela da 
parte do doador a intenção de doar tudo o que possue. 

Deve notar-se que a determinação do sentido das palavras « bens 
moveis e immoveis » em matéria de âoações, feita no artigo 1461.'*, não 
prejudica o disposto no artigo 1460."». que declara nnlla a doação da 
totalidade dos bens sem resei-va do usnfructo, ou ficando o doador 
sem meios de subsistência, nem o disposto no artiçro 1453.*», que de- 
clara nulla a doação de bens futuros, a não ser feita em casamento, 
artigos 1171.*» e IITS.*» 

Aindaque nao seja feita á mesma pessoa a doa^ dos bens moveis 
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380 ARTIGOS 377.» e 378.« 

e immoveis, e que se doem os bens inoveis a um e os bens immo- 
veis a outro, comprehendem-se na doação os direitos e as acções, 
vista a generalidade da provisão contida no artigo 1461 .'^ 

Não tem porém a mesma significação, ainda em matéria de doações, 
o emprego ae qualquer dos dois termos separadamente. Se o doador 
doar só os immoveis, ou só os moveis, ha de interpretar- se a signifi- 
cação das palavras pelo disposto nos artigos 377.*» e 378.*, e nao pelo 
disposto no artigo 1461." 

O disposto no artigo 1461.% referiudo-se unicamente ás doações 
n*uma hypothese especial, não é applicavel fora d'aquella hypolhese, 
nem a qualquer outro contrato, nem aos testamentos. 

As regras geraes para avaliar a significação das palavras « moveúí 
c immoveis, mobiliários e immobilianos * , ou se acnem empregadas 
na lei civil, ou nos contratos, ou em quaesquer actos jurídicos, estão 
marcadas nos artigos 377.'» e 378.», que sao applicaveis a todos os 
casos, para que a lei não tenha feito excepção expressa. 

Assim como a palavra mobiliário tem uma significação mais am- 
pla de que a palavra movei, assim a idéa significada 'pela palavra 
movei é mais ampla, de que a significada pelas expressões moveis de 
tal casa ou -prédio. 

Se o testador em seu testamento deixar a Pedro os seus bens mo- 
biliários, Pedro tem a haver, não só os moveis corpóreos, mas todos 
os incorpóreos, isto é, todos os direitos e acções. 

Se lhe deixar os moveis, Pedro herdará, alem da mobilia, o dinheiro 
de contado, jóias preciosas, Iíntos, n'uma palavra todos os objectos 
materiaes, que forem susceptíveis de se transportarem de um para 
outro logar, ou por si ou por força estranha. Se lhe deixar os moveis 
de tal casa ou prédio, a disposição não comprehende senão os moveis 
destinados ao uso e ornamento da c«isa, como leitos, cadeiras, espe- 
lhos, relógios, mesas, porcelanas e outros objectos d'esta natureza. 

Nas palavras *moceis de tal casa» comprehende-se unicamente, 
como dizia o projecto primitivo no artigo correspondente (397.°), o que 
se chama mobilia ou trastes. 

Ficam excluídas as dividas activas, o dinheiro, livros, medalhas, 
instrumentos de artes ou officios, animaes, armas, géneros de consu- 
mo, estatuas, roupas, etc. 

Que significam as palá\Tas ^uma casa com tudo o que se achar den- 
tro d'ellay> empregadas em qualquer acto jurídico? 

Se o acto jurídico, em que se usa d'aquellas palavras for algmn 
testamento está a sua significação expressamente determinada no ar- 
tigo 1832.*, isto é, comprehende- se a casa com tudo quanto estiver den- 
tro d*ella á excepção das dividas activas, aindaque n ella se achem os 
respectivos títulos. Comprehende-se também o dinheiro existente na 
casa. 

Porém estas mesmas palavras empregadas em qualquer conU^alo, 
ou a titulo gratuito ou oneroso, comprchendem também as dividas 
activas, de que na c^sa existirem os títulos, porque a disposição do 
artigo 1831*, como excepcional, não pôde applicar-se, vista a dispo- 
sição do artigo 12.*, senão aos legados, prevalecendo na interpretação 
de outros quaesquer actos jurídicos as regras geraes de direito. 

É pena que o código não apphcasst» a todos os actos jurídicos as 
excepções ao principio geral, que se acham reconhecidas nos arti- 
cos 1Í61.* e 1832.*, ou que pelo menos nào tornasse commuus ás 
aoações e aos testamentos o que determina com applicação especial 
a cada um d'estes actos jurídicos. 

P se for vendida., legada ou doada toda a rasa, por exemplo, (jue 
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ARTIGO 379.» 381 

o frmismit tente houve de Paulo? O emprego da palavra casa ou bens 
sem complemento algam modificativo, que restrinja a sua significação, 
comprehendc, segundo o uso vulgar, e segundo o pensamento do có- 
digo, todos os bens, tanto moveis, como immoveis, semoventes, direi- 
tos o aceoes. 

Salvo" se outra for conhecidamente a intenção das cartes, diz o ar- 
tigo 378.°; clausula este, que dove applicar-se, não só ao artigo 377.»^ 
mas também ao artigo 378.° Primeiro que tudo deve attender-se a 
intenção das partes, artigos 684.*», 1761." e 1837.°; assim legando o tes- 
tador^ os seus inoveis a Pedro, e os immoveis a Paulo, receberão os 
legatários os moveis e immoveis tanto por natureza, como por dispo- 
sição da lei, se do contexto da disposição se deprehender que a inten- 
ção do testador era deixar tudo quanto tinha a Pedro e a Paulo. 

Ari. 379.** As cousas, em relação ás pessoas a quem a sua 
propriedade pertence, ou que d'elias se podem livremente 
aproveitar, dizem-se publicas, communs e particulares. 

(Vid. artigo 382.*») A matéria d' este artigo e dos seguintes não vi- 
nha no projecto primitivo. Foi com rasão introduzida pela conmiissão 
revisora, porque o direito ao uso das cousas varia, segundo ellas 
são publicas, communs ou particulares. 

O estado possue bens exactamente nas mesmas relações jurídicas 
que os particulares, que tem e administra pelo mesmo titulo, e do mes- 
mo modo, que se chamam bens do estado, e que todos os dias ahi vemos 
annunciados á venda, como foros em posse da fazenda, cujo único 
destino é dar rendimento para as despezas geraes, e bens de que só 
o estado, como corpo moral, pôde usar, sendo vedado o seu uso aos 
cidadãos individualmente considerados, como edifícios públicos, etc, 
e bens, em que a propriedade é da nação, mas o uso permittido a to- 
dos os cidadãos, com as restricções postas nos respectivos regulamen- 
tos administrativos, como são as estradas, pontes, correntes navegá- 
veis, etc. 

É pois necessário fazer differença entre bens públicos, de que se 
trata no artigo 380.°, e bens do estado, de que se trata no artigo 382.° 

Bens públicos são os que pertencem em plena propriedade a nação, 
e emquanto ao uso a todo o mundo, que rormam parte do território 
nacional, e que não podem ser alienados, nem adquiridos por pre- 
scripção. Os bens do estado pertencem em propriedade à nação, mas 
são administrados e usufruidos exclusivamente pelo governo, que os 
conserva ou aliena, segundo julga conveniente. Os bens públicos, como 
os lagos e lagoas, pertencem á nação por direito de soberania. Os bens 
do estado, como são todos aquelles em que este succedeu pela ex- 
tincção das ordens religiosas, perlencem-lhe a titulo de donunio. 

Os bens do estado pertencem-lhe em propriedade particular, como 
os bens que têem os municípios e parochias, verbi graíia, edifícios, 
foros, propriedades rústicas, etc. A difTerençíi entre as propriedades 
publicas e particulares do estado, município e parochia, consiste em 
que aquelles pertencem em propriedade e usulructo á nação, muni- 
cípio e parochia, estes só em propriedade e em usufructo ao estado, 
e á administração municipal ou parochial, sem que d'eUas possam 
gosar individualmente os membros da nação, município ou parochia. 

Differençam-se as cousas publicas das communs, em que aguellas 
podem ser usufruídas por todos os habitantes do paiz e estas só pelos 
nabítantes do município, da parochia ou de qualquer círcumscripção. 
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^ ARTIGO 9a&' 

c(»no os baldios do municipio, ou da paroehia que são usufiruidos s6 

Selos habitantes d'essa circumscripçao, e as correntes de agua não 
uctuavel nem navegável, que sao usufruídos só pelos donos dos pré- 
dios marginaes. 

Xonhutn cidadão, como individuo, tem direito de propriedade so- 
bre as cousas publicas ou communs, mas todos os cidadãos podem 
nHlisar-se das cousas publicas, e todos os habitantes de uma certa 
circumscripçao das cousas communs. 

Art. 380.^ São publicas as cousas naturaes ou artiflciaes, 
apropriadas ou produzidas pelo estado e corporações publi- 
cas e mantidas debaixo da sua administração, das quaes é li- 
cito a todos, individual ou collectivamente, utilisar-se, com as 
restricções impostas pela lei ou pelos regulamentos adminis- 
trativos. Pertencem a osta categoria: 

l,^ As estradas, pontes e viaductos construídos e mantidos 
a expensas publicas, municipaes ou parochiaes; 

±^ As aguas salgadas das costas, enseadas, baliias, fozes, 
rias e esteiros, e o leito d'ellas; 

3.*" Os lagos e lagoas, e os canaes e correntes de agua do- 
ce, navegáveis ou fluctuaveis, com os seus respectivos leitos 
ou alveos, e as fontes publicas. 

§ 1."* Entende-se por corrente navegável a cpie, durante o 
decurso inteiro do anno, é acconunodada á navegação, com 
fins commerciaes, de barcos de qualquer forma, construcçao 
e dimensão; e por corrente fluctuavel aquella por onde esti- 
ver effectivamente em costume, no acto da promulgação d'este 
código, fazer derivar objectos fluctuantes, durante o decjurso 
do anno inteiro, com fins commerciaes, ou a que de futuro for 
declarada tal pela auctoridade competente. 

§ 2.^ Quando todo o rio não for navegável ou fluctuavel, 
mas só parte d'elle, a esta parte unicamente pertencerá a cor- 
respondente ([ualificação. 

I 3.^ Entende-se por leito ou alveo a porção de superficie, 
que a corrente cobre, sem transbordar para o solo natural e 
ordinariamente enxuto. 

§ 4.^ As faces ou rampas, e os capellos dos cômoros, val- 
lados. tapadas, muros de terra ou de pedra e cimento, ergui- 
dos artificialmente sobre a superficie natural do solo margi- 
nal, não pertencem ao leito ou alveo da corrente, nem estão 
no dominio publico, se á data da promulgação do código civil 
não houverem entrado n'esse dominio por modo legal. 

(Vid. artigos 395.«, 429.«, 431.», 432.-, 468.o, 471.«, 472.^ 2293.», 
2294.**, 2297.") Estabelece o código n'esle artigo três divisões de cousas 
publicas, da ultima das quaes faz ainda quatro subdivisões. As palavras 
« perí^ncm» a esta calegariar^ mostram iogo á primeira vista que a es- 
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AftTIOO 39Q.» m 

pacifícação feita, n'este artigo e no se^^nte, das cou^aâ publicas e 
communs é apenas exemplificativa e nao taxativa. 

1,°, etc. É essejicial para que as entradas sejam declaradas publicas, 
municipaes ou parochiaes, que fossem construídas á eusUi das res- 
pectivas corporações, e por elJas sustentadas as despezas da exploração. 

Dos camiidios construídos e mantidos a expensas de particulares, 
salva a tiscalisaçào do governo pelo seu direito policial, nao podem 
aproveitar-se quaesquer outras pessoas, alem do dono, sem licença 
d este. 

Mas os construídos e sustentados á custa do município ou da pa- 
rochia sào tao públicos, no sentido de ser licito a todos utilisar-se 
d'elles, como o sào os construídos e sustentiidos á custa do estada 

Os caminhos de ferro, que o governo administra por si, ou pelo 
intermédio de alguma companhia, devem considerar-se também bens 
públicos para o eíTeito do uso publico. 

Alem das estradas publicas, municipaes e paiochiaos, ha as dUitri' 
ctaes, que podem julgar-se comprehendidas em o n.°l.° do artigo 380.**, 
porque também sâo construid is e mantidas a expensas dos municí- 
pios. 

O subsidio que o estado presta á conslrucçào das estradas districtaes 
e municipaes não lhes tira o caracter de serem construídas e man- 
tidas á custa dos districtos c dos rauuicipios. 

2.°, etc. Pelos princípios universalmente reconhecidos em direito 
das gentes reputam-se parle integrante do território de uma nação as 
aguas do mar, adjacentes ás costas na distancia de um tiro de canhão, 
porque até ahi pode a nação fazer respeitar a sua soberania. 

O leito das aguas salgadas é também do domínio publico ; este leito 
abrange toda a superfície que chegam a cobrir as mais altas marés 
ordinárias. 

Não se eáíenJe porém o domínio pubUco ás superfícies dos terre- 
nos particulares que a agua do mar possa c^)brir artificialmente, ou 
que sejam por efia invadidas, mediante qualquer accidcjute natural, 
como bem se mostra do ^ 3.* n." 3." 

3.°, etc. A parte mais importante d' este numero c de todo o artigo 
é a relativa ás correntes de agua doce, navegável e fluctuavel. 

Só a navegação ou fluctuaçào com fins commerciaes 6 que dá ás 
correntes de agua doce o caracter de navegáveis, ou de fluctuaveis, 
como se mostra da redacção do § 1.*», e assim o delibeiou a commis- 
são revisora, segmido se lê a pag. lOi do projecto de 1863. 

Pela definição do código, navegável ou íluctuavel em todo u seu 
curso só temos o Tejo, porque os outros nossos rios mais importantes, 
c^mo o Mondego, o Lima, e até o Douro, perdem a qualidíide de na- 
vegáveis e até a de fluctuaveis durante certo tempo do anno e <^^pe- 
cialmente em estio muito secco. 

Seria talvez mais lógico e mais rasoavel declarar mivogaveis e flu- 
ctuaveis, para os elTeitos do direito civil, as correntes que o fossem 
durante a maior parte do anno. 

Porém o pensamento do legislador, caracterisando as correntes na- 
vegáveis ou fluctuaveis pela circunlstancLi de servirem á navegação ou 
fluctuaçào, e lirando-lhes esta qualidade logoque deixem de ter aqueUe 
destino,' como prescreve o artigo 381." n.** 2.° §§ 1° e 2.", foi não pri- 
var os donos dos prédios adjacentes da occupação das aguas nos ter- 
mos do artigo 434.** e seguintes, logoque ellas não enun aproveitadas 
Sara a fluctuaçào ou navegação, cujos interesses restringem o direito 
e as occupar. 

Assim o código determina o que são aguas publicaa e particulares. 
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381 ARTIGO 380.* 

e correntes navegáveis e fluctuaveis, para regular o seu uso. O uso 
das aguas está sujeito a regras especiaes, aUenta a sua importância, 
e o domínio imperfeito, que se exerce sobre ellas, pela sua natureza 
essencialmente movei e fugitiva. 

O código auanto ás cousas publicas importa-se principalmente com 
as correntes ae agua doce navegáveis e fluctuaveis, como são os nossos 
rios, onde o aproveitamento das aguas é de mais frequente uso. As- 
sim a agua dos rios navegáveis ou fluctuaveis é aproveitada em mui- 
tos pontos da corrente para usos agrícolas ou industriaes, como para as 
regas dos terrenos confinantes, e para fazer mover estabelecimentos 
fabris ; podendo fazer-se açudes, ou quaesquer outras conslrucçoes 
para aproveitar as aguas. 

Porem como estas obras podem prejudicar o transito dos barcos e 
de quaesquer objectos fluctuantes, não é permittida obra alguma sem 
licença da auctorídade competente. Nas costas do mar também não 
pode fazer-se obra sem licença, e pela mesma rasão, artigos 431.« e 
432.» 

Esta licença é dada pelo ministério das obras publicas, ou pelo da 
marinha em regra, segundo a natureza das correntes em cujas mar- 
gens se pretende fazer a construcção. 

Se se levantar conflicto entre' os interesses agrários ou indus- 
tríaes, e os interesses da fluctuação ou navegação, ou porque ás obras 
feitas para o aproveitamento das aguas prejudicam a passagem dos 
barcos e dos objectos fluctuantes, ou por se tirar tamanha porção de 
agua, que a corrente não fique com o volume sufflciente para sup- 
portar o transporte de barcos e de objectos fluctuaveis, resolverá a 
auctorídade administrativa, aue devera ser também o ministerío das 
obras publicas ou o da marinna, segundo a regra acima estabelecida. 

Só se carece de licença quando se trata de estabelecer obra per- 
manente, artigo 432.'» Porem oii a obra se}3L provisória ou permanente, 
não £óde embaraçar-se a navegação ou fluctuação. 

Nao ha prescripção sem titulo, que legitime obras nas aguas publi- 
cas em prejuízo da navegação ou fluctuação. E se vierem a tomar-se 
prejudiciaes, poderão ser aeslruidas, sem indemnisação, á custa do 
proprietarío. 

Deve porém notar-se que os lagos e lagoas existentes em terrenos 
particulares, assim como as correntes navegáveis e fluctuaveis feitas 
e mantidas a expensas dos particulares, ou para esgoto dos seus ter- 
renos, emquanto atravessam os seus prédios, não podem considerar-se 
públicos, salvo o direito de inspecção que ao governo compele sobre 
estas aguas. 

Para serem publicas as cousas naturaes ou artificiaes é preciso te- 
rem sido aprojopadas ou produzidas pelo estado e corporações publi- 
cas, como se oiz no artigo. Gonseguintemente os ríos e valias navegá- 
veis ou fluctuaveis que foram abertos pelos propríetarios dos terrenos 
respectivos, e cuja despeza de conservação correr por conta dos mes- 
mos prpprietarios, não podem dizer-se' públicos, salvo o direito de 
expropriação que pertence ao estado. 

Só das aguas publicas é que podem aproveitar-se todos individual 
ou collectivamente. 

Nas aguas publicas e conununs é a todos licita a pesca, salvas as 
disposições dos regulamentos administrativos, artigo 395.* Para a pesca 
no alto mar nada dispõe o código, porque a força das leis expira nos 
confins do território, e este não abrange as aguas adjacentes ás cos- 
tas, senão até á distancia a que pôde alcançar o tiro de canhão. 

Porém não é só da pesca nas aguas publicas que cada um pôde 
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^roveitar-se, mas também de quaesquer productos aquáticos vege- 
taes ou animaes, artigos 468.<> e 429.^ assim como das substancias ter- 
restres produzidas nos prédios do estado, artigo 472,° 

Todos os productos a que se referem estes três artigos são pura- 
mente naturaes. Varia porém o ,direito de os occupar, segundo as 
substancias sao aquáticas ou terrestres, e segundo o iòcal onde são 
encontradas. 

As substancias aquáticas vegetaes produzidas nas aguas publicas 
são occupadas por qualquer pessoa emquanto se acham em sitio pu- 
blico, como são as próprias aguas ou as respectivas margens, ar- 
tigo 468.» 

Porém as substancias vegetaes produzidas em terrenos do estado 
não podem ser occupadas sem licença do governo, artigo 472." 

A rasão da diíTerença é provavelmente porque na occupação das 
substancias aquáticas vegetaes ou animaes não podem dar-se os pre- 
juízos, que na occupação das substancias terrestres, em que o occu- 
Sante pode causar estragos nas arvores e nas florestas com prejuizo 
o uso conamum, que o estado deve procurar auxiliar quanto possível. 

Parece que o governo pensa em organisar os regulamentos pre- 
cisos para a occupação das substancias vegetaes, creadas nas aguas 
publicas e communs, vista a portaria de 25 de agosto de 1868, em 
resposta ao governo civil do Porto, que dava conhecimento dos con- 
flictos suscitados nas costas marítimas d^aquelle districto por occasião 
da occupação de substancias vegetaes das aguas do mar. 

Diz a portaria : t Sua Magestade manda responder ao governador 
civil que, com respeito aos regulamentos das aguas communs, pôde 
elle insinuar ás camarás munícípaes a necessidade de estabelecer taes 
regulamentos, e ordenar mesmo aos admmistradores dos concelhos que 
os requeiram, cumprindo que depois de feitos sejam submettidos à 
approvação do conselho de districto, vistoque o código civil no ar- 
tigo 471.° não põe estes actos das camarás fora das regras estabele- 
cidas na lei administrativa. 

t Quanto porém aos regulamentos relativos ás aguas do domínio pu- 
blico, como são as do mar, tendo estes regulamentos de ser feitos pelo 
governo, mas devendo elles variar em vista das c ircumstancias locaes, 
cumpre que o governador civil formule um projecto de regulamento 
para o seu districto e o envie a este ministério para ser opportuna- 
mente examinado, tendo porém o governador civil em vista que no 
regulamento não pôde estabelecer-se exclusivo algum para os habi- 
tantes de uma ou de outra localidade, e gue determinadas as condi- 
ções geraes com que a occupação é permittida, fica licito a quaesquer 
mdividuos, sejam de que parochia ou concelho forem, aproveitar-se 
das substancias vegetaes, uma vez que observem as prescripções do 
regulamento. É a disposição do artigo 468.° do código ci\il, que não 
pode perder-se de vista». 

Os re^lamentos são indispensáveis, não só para a occupação das 
substancias vegetaes aquáticas, mas para a occupação das terrestres, 
artigos 472.° e 473.° Os regulamentos devem determinar a forma e 
conaições de occupação para evitar conílictos e desordens, quando se 
apresentem ao mesmo tempo vários indivíduos para exercerem o di- 
reito de occupação, bem como para obstar a que o aproveitamento 
das substancias vegetaes prejudique o seu desenvolvimento e mesmo 
a propagação e creação do peixe. 

Aindaque o código o não diga no artigo 429.°, não pôde negar-se á 
administração o direito de fazer os regulamentos necessários para a 
occupação de substancias animaes, creadas nas aguas publicas ou 
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eútafMM; e ássim se infere do srtigo 408.% à ({tiê o referido df« 
tígo 4S9.<* fas refereneia. 

As regras sobre a occupação de substancias vegetaes ereadas nas 
aguas pnblieas ou communs, são lealmente appiicaveis ás substan- 
cias animaes, não só ás que vierem as margens, como diz o artigo 429.»,' 
mas também e por identidade de rasão às que se acharem no seio das 
aguas. 

O alveo da corrente navegável ou fluctuavel só pertence ao estado 
emquanto sem o. alveo não pôde usar-se das aguas, porque elle faí, 

Sara assim dizer^ parte da corrente. Porém logoque as aguas o aban- 
onem deixa de ser publico, e pôde ser occupado, pertencendo ao dono 
do terreno invadido pela corrente que mudou de direcção, artigo Í293.» 
O disposto no artigo 2293.» é no interesse dos prejudicados, que fica- 
riam sem compensação alguma se o alveo abanaonado pertencesse aos 
donos dos prédios confinantes. 

As ilhas e mouchões, que se formarem no mar largo, pertencem ao 
primeiro occupante, porque é nullius o alveo sobre o qual elles se 
formam. Porém pelo principio de que são propriedade do estado a» 
aguas do mar adjacentes ás costas do seu território no alcance de um 
tiro de canhão, bem como os rios navegáveis ou flnctaveis, as ilhas 
formadas nos respectivos alveos pertencem ao estado, salvo o caso de 
concessão ou de presciiprâo, que corre contra o estado como contra 
os particulares, artigo olé.» O § único do artigo 2294.» estabelece ou- 
tra excepção ao nrincipio geral, de que as ilhas e mouchões forma- 
dos nos mares adjacentes, e nas correntes de agua doce navegáveis 
ou fluctuaveis, pertencem ao estado. 

Convém notar as palavras empregadas pelo código nlhas*, «fiwn- 
ckõês^ e ^ aterros, Dr leitura comparada dos artigos 2294.* e 2t95.« 
resulta que nas correntes não navegáveis nem fluctuaveis só podem 
forínar-se tmouchdest e * aterros» e hão *iihas», e que no mar e rios 
navegáveis e fluctuaveis só podem formar-sc ulhas* e ^mouchões», e 
não ^aterros*. Mas no % único do referido artigo 2294.« se vé que nos 
rios navegáveis e fhietuaveís se podem formar também alem dos mou- 
chões, aterros. 

Alguns jurisconsultos empenham-se em definir o que sejam ilhas, 
mouchões e aterros; mas o característico e as differenças de cada uma 
doestas entidades melhor se percebem, do que se definem. 

Dizem porém que os aterros consistem na accumulação de maté- 
rias seecas em terreno alagado, até que o tomam de todo secco : que 
os mouchões são o resultado de aterros successivos, produzidos pela 
corrente, que vão alteando poucx) a pouco até ficarem inteiramente 
livres de serem cobertos de agua no estado ordinário; e que as ilhas 
são terrenos que apparecem rodeados de agua por todos os lados. 

A verdade é que, se as ilhas se formam umas vezes pela aedk» 
das erupções vulcânicas, que fazem surgir do seio das aguas uma ilha 
maior ou menor, ou pela divisão do rio em dois braços, cortando o 
campo contíguo e transformando-o em ilha, ou por a corrente deixar 
em secco um cabeço, também muitas vezes são resultado da formação 
do naouchão por a corrente ir acarretando e agglomerando terra», 
areias e plantas; e n*este caso difficil será discriminar onde acaba o 
mouchão e começa a ilha. 

Em nosso entender esta accumulação de palavras, com significações 
mais ou menos differentes, não infiue nos resultados jurídicos. 

O artigo 2294.** regula do mesmo modo e nas mesmas condições 
qu»e8<|uer terrenos formados nas' aguas do mar adjacentes ás costas 
»' nos fios mTêgaveb e fincinayeis. on pssps terrenos se deiw * 
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ilbas, mondides ou aterros; e o artigo 9995.» é applicavel a to<k)s ob 
terrenos que se formarem nos rios não navegáveis nem fluctuaveis, 
qualquer que seja a denominação que se dé a esses terrenos. 

Todas estas disposições são applicaveis ás ilhas e terrenos formados 
nos lagos e lagoas, artigo 3I297*«, assim como é publico o alveo das la- 
goas publicas ordinariamente coberto pelas respectivas ag[uas. 

disposto no artigo 432.° prova que as margens dos rios navegá- 
veis e fluctuaveis não são dos proprietários confinantes, mas do es- 
tado, como era principio geralmente recebido pela legislação anterior. 
No entretanto as motas e quaesquer obras feitas nas margens das cor- 
rentes publicas continuam pertencendo aos seus verdadeuros proprie- 
tários, como se mostra do disposto no n.° 3.° % 4.° do artigo 3Í80.*> 

Cômoros são amontoados de terra erguidos artificialmente sobre a 
superfície natural do solo marginal, que podem estar cobertos de erva, 
arvores, ou arbustos. A cobertura ou capa de terra superior, com 
o seu accessorio de vegetação, se o tiver, constituo o capello, que a 
lei civil contempla para o aeclarar ou não pertença do leito ou alveo 
de mna corrente de agua. 

Art. 381.^ São communs as cousas naturaes ou artíflciaes, 
nlío individualmente apropriadas, das quaes só é permittido 
tirar proveito, guardados os regulamentos administratrvos, 
aos individuos comprehendldos em certa circomscripçfo ad- 
ministrativa ou que fazem parte de certa corporação ptibticír. 
Pertencem a esta categoria: 

1.® Os terrenos baldios, municipaes e parocbiaes; 

2.^ As correntes de agua, não navegáveis nem fluctuaveis, 
que, atravessando terrenos municipaes ou parocbiaes, ou pré- 
dios particulares, vao lançar-se no mar em alguma corrente 
navegável ou fluctuavel, os lagos ou lagoas sitos em terrenos 
municipaes ou parocbiaes, e os reservatórios, fontes ou poços 
construídos á custa dos concelbos ou parochias. 

§ 1.'' A corrente navegável, que durante cinco annos con- 
secutivos nao servir á navegação, passará á categoria de cor- 
rente fluctuavel. 

§ 2.^ A corrente fluctuavel, que durante cinco annos con- 
secutivos nao servir á fluctuação, ficará incluída na categoria 
das correntes de uso commum. 

1 3.® O leito ou alveo da torrente ou cortante de uso com- 
mum, que atravessa um prédio particular, ou n'elle se ajmita 
ou nasce, forma parte integrante do dito prédio. 

I 4.** A propriedade do leito ou alveo de qualquer torrente 
ou corrente de uso commum, que passa entre dois ou mais 
prédios, é atlribuida aos mesmos prédios com as limitações 
e servidões expressas n'este código. 

I 5.** A cada prédio pertence por virtude da lei o trato do 
leito ou alveo, comprebendido entre a linba marginal e a linba 
media do dito leito ou alveo, terminando superior e inferior- 
mente, em relação ar) curso da corrente, por duas linhas, 
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caindo perpendiculares da extremidade da linha marginal do 
prédio sobre a linha media. 

§ 6.® Os tratos dos leitos ou alveos das torrentes ou cor- 
rentes de uso conmium, attribuidos aos prédios marginaes, 
ficam sujeitos a todas as servidões que os regulamentos de 
policia geral hajam de impor-lhes, para a conservação, des- 
obstrucçao e limpeza dos mesmos leitos ou alveos. 

I 7.^ Aos lagos naturaes de agua doce, circumdados de 
prédios particulares, ou de prédios particulares e terrenos in- 
cultos públicos, municipaes ou parochiaes, sâo applicaveis as 
disposições de todos os §§ antecedentes, que forem compatí- 
veis com a natureza das suas aguas nâo correntias. 

(Vid. artigos 434.» a 436.», 469.% 473.% 2263.» e 2295.») O código 
estabelece os caracteres que distinguem as cousas communs, e espe- 
cifica depois algumas d'ellas, devendo notar-se, como já observámos, 
que a especificação n'este artigo, como no artigo antecedente, é exem- 
plificativa, e não taxativa. Para se dizerem communs as cousas é pre- 
ciso qu6 reunam simultaneamente os três requisitos seguintes : 1.% que 
não sejam individualmente apropriadas; 2.», que d^ellas só possa ti- 
rar-se proveito, em conformidade dos regulamentos administrativos; 
3.», gue o seu uso pertença só aos indivíduos de certa circumscripçào 
adnunistrativa ou aos membros de certa corporação publica. 

1.», etc. Os pastos, matas, lenhas e outras quaesquer substancias 
vegetaes, creadas em terrenos municipaes ou parochiaes, pertencem 
só aos moradores do respectivo concelho ou parochia, artigo 473.» 

O uso ou communhão n'essas pastagens, não só nos prédios per- 
tencentes aos municípios e ás parochias, mas também nos pertencentes 
ao estado, é inteiramente regulado pelas leis administrativas, artigo 
2263.» O código civil reconhece apenas o direito ; a forma do go$o do 
direito é já da competência da legislação administrativa. 

O uso das pastagens, matos e lenhas produzidos n*estes terrenos, 
ou sejam parochiaes ou municipaes, deve ser regulado pelas camarás 
municipaes, e, na falta de regulamentos feitos pelas respectivas mu- 
nicipalidades, devem observar-se os usos e costumes. 

A ultima lei de desamortisaç^o, com a data de 28 de agosto de 1869, 
abrange os baldios dos municípios e das parochias, como já os abran- 

r'a a lei anterior de 22 de junho de 1866; mas pennitte no artigo 11.» 
único a divisão dos baldios pelos vizinhos, independentemente de 
praça, depois de marcado devidamente o terreno e a quantia de fôro, 
se a maioria d*elles assim o requerer, doutrina que já se achava con- 
signada no alvará de 27 de novembro de 1804. 

2.», etc. Os caracteres das correntes de agua de uso commum são 
os seguintes : 1.», não serem navegáveis nem fluctuaveís; 2.», atraves- 
sarem terrenos municipaes, parochiaes ou particulares, indo lançar-se 
no mar em alguma corrente navegável ou fluctuavel. Estas correntes 
podem ser formadas de aguas nativas ou pluviaes. 

Deixarão de ser correntes de uso commum as que, em vez de en- 
trarem no mar por meio de alguma corrente navegável ou fluctuavel, 
se lançam no mar directamente, bem como as que, em vez de atra- 
vessarem terrenos municipaes, parochiaes ou parochiaes, atravessem 
terrenos públicos? 

Apesar da má redacção doeste numero decidimo-nos sem hesitação 
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pela negativa. Nao descobrimos o mais pequeno pretexto para que a 
corrente de uso commum, que entra no mar por intermédio da cor- 
rente navegável ou fluctuavel, perca a sua categoria pelo facto de 
n'elle se lançar directamente, nem para que a natureza da corrente seja 
alterada pelo facto de atravessar terrenos públicos, em vez de atraves- 
sar terrenos municipaes, parochiaes ou particulares. 

Para nós o verdadeiro característico das correntes de uso commum 
está em não serem navegáveis nem tlucluaveis, e em atravessarem 
alguns prédios, porque, se elles não saem d*aquelle onde nascem, são 
meramente particulares, como accessorio doesse prédio, comquanto o 
codiffo desconheça esta classificação. 

^§ l.<» e 2.% etc. Estes dois paragraphos são uma prova de que o 
código, marcando as diíTerenças entre as correntes navegáveis ou flu- 
ctuaveis, e não navegáveis nem flucluaveis, se determinou menos 
pela natureza da corrente, do que pelos fins a que era destinada. 

O legislador entendeu que as correntes navegáveis e fluctuaveis, 
desde que não eram aproveitadas para fins commerciaes, deviam en- 
trar no uso commum, ou ser individualmente apropriadas. A restric- 
ção ao direito de apropriação não pôde ser determinada, senão pela 
natureza das cousas, ou pelo interesse publico. Ora só o interesse pu- 
blico do commercio podia justificar que o uso das aguas das correntes 
navegáveis e fluctuaveis estivesse sujeito ás restricções marcadas nos 
artigos 431.« a 433.*» do código. 

As disposições consignadas n'estes artigos tèem por único fim fa- 
vorecer o commercio. Desde que este desaproveita as correntes pelo 
tempo marcado na lei, parece justo que o uso d^ellas seja regido, não 
pelo disposto nos citados artigos 431.'' a 433.^ mas sim pelo disposto 
nos artigos 434.° a 443.° 

Por mais navegável gue seja a corrente, desde que durante dez 
annos deixou de servir a navegação ou á fluctuação, passou á cate- 
goria de corrente de uso commum. 

g§ 3.° e 4.° O dono ou possuidor de prédios atravessados por cor- 
rentes não navegáveis nem fluctuaveis, ou sejam suas ambas as mar- 
gens, ou só uma, tem direito ao uso das aguas e k propriedade do alveo, 
nos termos dos artigos 4:)4.° a 436.°, poaendo usar, como lhe aprou- 
ver, das aguas, e alterar ã sua vontades leito do rio, salvo unicamente 
o prejuizo de terceiro, importando o uso das aguas ou a alteração do 
leito refluxo para os prédios superiores, ou alteração no ponto de saída 
das aguas remanescentes. 

Dentro do seu prédio podem os possuidores das duas margens, oa 
os de uma e os de outra, de commum accordo dar ás aguas a direcção 
que quizerem : mas no ponto em que uma das marcens deixe de ser 
aestes possuidores, ainaaque a outra continue a sé-lo a longa distan- 
cia, hão dar ás aguas a saída que tinham, para respeitar os direitos 
dos senhorios dos prédios d*essa margem que não é sua, apesar de o 
ser a fronteira. 

O código estabelece o principio geral de que o leito das correntes 
não navegáveis nem fluctuaveis, ou sejam de uso conmium, nos ter- 
mos do n.° 2.° do artigo 381.°, ou estejam fora d'esta categoria, forma 
parte integrante dós prédios marginaes, isto é, pertence em proprie- 
dade aos donos doestes, e que as aguas pertencem em uso, pela rasão 
de que sobre as aguas, pela sua natureza movei e fugitiva, ó impos- 
sível estabelecer propriedade. 

Podemos pois lixar o principio de que nas correntes não navegáveis 
nem fluctuaveis pertencem aos donos dos prédios marginaes as aguas 
era uso, e o leito em propriedade. 
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Aos profNTietaríos margíBaes pertence antenas o ttôo Qa« aguas, não 
só pelo facto de ellas escaparem a uma verdadeira propriedade, mas 
também porque ao uso das aguas e á pesca todos têem direito nas cor- 
rentes de uso commum, nos termos do n.» 2.«> do artigo 381.» 

Mas então que differença haverá para os effeitos jurídicos entre as 
correntes não navegáveis nem fluoluaveis, que sào de uso commum, 
nos termos do n.<* í.*» do artigo 381.», e as que estão fora d'esta cate- 
goria? 

As differen^as são : i.**, que nas correntes não navegáveis nem flu- 
ctuaveis que sao de uso commum é lícita a pesca a todos, artigo 395.<', 
aindaque não sejam proprietários marginaes, e que nas que estão fora 
doesta categoria só é licita a pesca aos donos dos pi*edios mafginaes; 
2.% que nas primeiras pôde a administração regular ousoáas^ aguas, 
ou para o efieito da pesca ou para outro qualquer fim, e nas segundas 
não. O código declarou de uso commum quasi todas as correntes não 
navegáveis nem fluctuaveis, e elTeclivamente rara será a cx)rrente que 
não vá lançar-se no mar em alguma corrente navegável ou fluctuavel. 
No entretanto algumas correntes ha que sào meramente particulares, 
e não de uso commum, e o código reconhece a sua existência para os 
effeitos jurídicos no artigo 397.<» na palavra « correm ». 

O direito concedido ao proprietário marginal de derivar a agua 
para regar o seu terreno e movermos seus engenhos, ao mesmo tem^ 
que tende a favorecer a agricultura e a industria, ó a indemnisaçao 
natural dos inconvenientes inseparáveis da vizinhança das correntes 
de agua. 

O código também dá a maior importância ao principio da posição 
dos prédios. 

Não é a posse de usar das aguas, mas a circumstancia de ser o pré- 
dio íMrgmal o que legitima direito ao uso d'ellas. Ninguém pôde usar 
legitimamente senão da porção de agua que lhe coubei- uu que for pro- 
porcional á extensão e precisões do seu prédio. 

Se se veriíicar a hypothese do § 2.» do artigo 436.", verbi giatUi, 
porque o prédio marginal seja dividido entre differentes coheixlem>s, 
ou por qualquer outro motivo, e os differentes possuidores se não 
accordarem amigavelmente, será a questão decidida judiciahnenle, 
porque é uma questão simplesmente de direitos privados. 

As questões entre os interesses geraes da navegação ou da fluctua- 
(ãto, e os interesses da agricultura ou da industria, ê que são resdvi- 
aos pela administração, e pela administração graciosa, como questão 
entre interesses geraes e interesses parítVní/ar^^, porque se fosse ques- 
tão entre interesses geraes e direitos privados seria da competência do 
contencioso administrativo. 

§ 5.°, etc. Alguns auctores consideram como linha di\isoria das 
coiT^iíes de agua, não a hnha media da superíicie, equidistante de 
ambas as margens, mas a linha marcada pelo fio ou veio da corrente, 
systema menos rasoavel, porque como esta pôde encostar-se mais a 
uma do que a outra das margens, dar-se-ía flagrimte desigualdade 
eom relação aos proprietários marginaes. 

Os mouchões e aterros formados nas correntes não navegáveis nem 
fluctuaveis pertencem, como os leitos doestas, aos proprietários mar- 
ginaes, nos termos do artigo 2295.% em proporção da extensão de cada 
prédio á frente do rio, e tirando a linha divisória pelo meio do aJveo. 

É ainda a compensação dos prejuízos a que os |)redios marginaes 
eatao expostos peia violência das aguas. 

§ 6.% etc. Exemplos ám servidões, a que se refere não só este pa- 
ragrapho, mas o § 4.% encontram-se no artigo 44Õ.» 
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S 7.'*j etc Perteneeói também os lagos e lagoas eommum ao$ pro- 
prietarius dos terrenos margínaes, tirando a divisória pelo meio do 
alveo; assim como lhes pertencem os numchões e aterros ahl forma- 
dos, artigos 2295.<» e 2297.«» O artigo 2297.S ou a disposição do § ?.• 
do artigo 381.'' é de mais., Contém repetições escusadas. 

Art. 382.** São particulares as cousas, cuja propriedade 
pertence a pessoas singulares ou collectivas, e de que nin- 
guém pôde tirar proveito senão essas pessoas, ou outras com 
seu consentimento. 

§ único. O estado, os municípios e as parochias, conside- 
rados como pessoas moraes, sâo capazes de propriedade par- 
ticular. 

(Vid. nota ao artigo 379.") 

TITULO m 

OA tNXQPAÇiO 

CAPITULO I 

DISPOSIÇÃO GERAL 

Art. 383.'' É licito a qualquer apropriar-se, pela occnpa- 
çâo, dos animaes e outras cousas que nunca tiveram dono, ou 
que foram abandonadas ou perdidas, salvas as declarações' e 
restricrôes conleíiHis nos capítulos seguintes. 

(Vid. artigos 400.», 404.% 411.°, 413.*^ e 430.°) Entre os meios de 
adquirir a propriedade tem o primeiro logar na natureza e na historia 
a occnparào, isto é, a apprenensao de uma cousa que é nuUius, ou 
porque níinca teve dono, ou porque, se o teve, esteia perdeu ou aban- 
donou. Assim, é licita a apropriarão de animaes bravios que, lendo 
tido dono, voltaram á sua liberdade natural, tomando-se nullius, ar- 
tigo 400.% assim como a apropriação de animaes domésticos que foram 
lançados á margem ou abandonados, isto é, excluídos do seu dominio 
pelo respectivo dono, artigo 404.° Também podem ser apropriadas as 
cousas inanimadas moveis, abandonadas, artigo 411.°. ou perdidas, 
artigo 413.°, e quaesquer producfos naturaes que não forem proprie- 
dade exclusiva de outrem, artigo 430.'» 

O código distingue os animaes, para os eITeitos Jurídicos, em éra- 
mos, artigo 384.°, domésticos, artigos 392.° e 404.°, em cuja classe de- 
vem coinprehender-se os domesticados, e ferozes, artigo 403.« 

Os meios ou modos de adquirir sao os actos ou factos que dSu) a 
uma pessoa a propriedade de uma cousa. São originarias quando dio 
a propriedade ae uma cousa que a ninguém pertence, derivcuioê quando 
fazem passar de uma [lessoa para outra a propriedade |á estabelecida. 

Os modos originários mais conhecidos sao a occupaçao e a accessao. 
Mas o código regula a accessao no tratado da propriedade, con^ide- 
rando-a como consequência e emanação necessária da propriedade já 
adquirida. 

A occupação é çle direito natural, porque é a primeira maniíestaçao 
e o primitivo titulo 4a propriedade, e todas as rasões de iotaresse so- 
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ciai a recommendam, porque se nào podesse ser allegada como meio 
de defeza contra as pretensões de terceiro, a sociedade ver-se-ia conti- 
nuamente perturbada por incessantes contendas, que acabariam sem- 
pre por dar o triumpho ao mais forte. 

O código, occupando-se n'esta parte dos direitos que se adquirem 
pelos factos e vontade própria do individuo, independentemente da 
cooperação alheia, trata, alem da occupaçào, da posse, da prescripçào 
e do trabalho. 

Os direitos de que se trata n'esta segunda parte sào rcaes porque 
respeitam unicamente á cousa, e sobre ella se exercitam, sem consi- 
deração a pessoa alguma, seja quem for que tenha a cousa cm seu 
poder, ao contrario do que succedc com os dlreiios pessoaes, que só se 
exercitam com relação a certa e determinada pessoa, que está obri- 
gada a dar ou fazer alguma cousa. 

O código não reconhece direito de occupaç-ao senão sobre os inoveis. 
Os immoveis não occupados, se não são considerados baldios muni- 
cipaes ou parochiaes, reputam-se pertencentes ao estado. 

O código procedeu regularmente declarando em que consiste a 
occupação, em vez de formular uma definição theorica, que em regra 
não determina o conteúdo do definido. 

Algumas legislações não tratam esta matéria. Estabelecem o prin- 
cipio geral de que os bens que não téem dono pertencem ao estado, 
e deixam para regulamentos e leis especiaes a caç^i, a pesca, o direito 
sobre os eíTeitos arrojados pelo mar, sobre as plantas e ervas que se 
criam nas costas, e sobre a propriedade e uso das minas. 

O código, deixando á administração o direito de regular o exercicío 
dos actos da caça, da pesca e aproveitamento das minas, define todavia 
os direitos fundamentaes que esses actos produzem, e que a lei civil 
reconhece. 

CAPITULO U 

DA OCCDPAÇÃO DOS ANIMAES 

SECÇÃO I 

DA CAÇA 

Art. 384.® Ê licito a todos, sem distincçlo de pessoas, dar 
caça aos animaes bravios, conformando-se com os regulamen- 
tos administrativos, que determinam o modo e tempo de caça: 

l.° Nos terrenos próprios, cultivados e não cultivados; 

2.® Nos terrenos públicos ou concelhios, não cultivados 
nem murados, ou não exceptuados administrativamente; 

3.® Nos terrenos particulares, não cultivados nem mura- 
dos. 

§ único. A disposição do n.® 1.** comprehende, tanto o pro- 
prietário, como aquelles que d'elle houverem licença. 

(V. artigos 391.«, 392.°, 394.% 396.% 398.» e 399.«) Pertence aos re- 
gulamentos administrativos e ás posturas municipaes o determinar as 
epochas em que é prohibida a caça em geral, ou só c^rta e determina- 
da caça, e o modo de fazer a caça para e>itar, que se prejudiquem 
as creaçoes, e que se exterminem os animaes, bem como o delermi" 
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nar, por motivo de segurança publica, as condições para usar armas 
de caça, e estabelecer as multas para as violações d^esses regulamen- 
tos, e dos preceitos estabelecidos na presente secção, artigo 394.*' 

São igualmente da competência da administração, e nos mesmos 
termos, os regulamentos relativos á pesca, artigo SoS.*» 

O facto da caça e da pesca fora das epochas oii das condições mar- 
cadas nas respectivas leis ou regulamentos, é punido com a prisão de 
três a trinta dias e multa correspondente, código penal, artigos 254.'» 
e 255.» 

Nos regulamentos ha de determinar-se também o modo da caça e 
da pesca, no caso de concorrerem ao mesmo sitio diversos caçadores 
oujpescadores, etc. 

O código fixa apenas os direitos do caçador sobre o animal que 
é perseguido, e dos donos dos prédios onde se persegue a caça, se- 
gundo as condições d'esses terrenos. 

Na secção seguinte também o código se limita a determinar os 
princípios geraes, a que deve subordinar-se o exercício da pesca, ou- 
tro modo do adquirir por meio da occupaçao, deixando para os regu- 
lamentos administrativos o fixar as condições indispensáveis, para que 
a pesca se faça sem desordem e sem a extincção das espécies. 

Nas matenas relativas á caça ha que attender a três elementos : às 
pessoas que podem cíiçar, aos animaes que podem ser objecto de caça, 
e aos togares. onde pôde caçar-se. 

O código, tendo estabelecido o direito absoluto ao trabalho, regula 
apenas o objecto e o logar da caça. 

Só podem ser objecto de caça os animaes bravios, assim chamados 
em contraposição a animaes domésticos, que são aquelles, que ou não 
saem da habitação, ou aindaque saiam vem pernoitar n*ella, como os 
pombos do ponibal, etc. 

Ora, a caça é permittida : 1.°, ao dono do prédio no seu próprio ter- 
reno, ou este se ache cultivado ou não, ou seja ou não murado, por- 
que se estragar as searas e fructos, é por sua conta. 

Se os terrenos forem murados ou tapados, de forma que os ani- 
maes não possam livremente sair e entrar, pôde o propnetario dos 
terrenos ca^a-los em qualquer tempo, e de qualquer modo, artiffo 391.», 
sem sujeição a regulamentos alguns, porque como só elle pôde apro- 
veitar a caça^ não tem a sociedade interesse em que as creações se 
desenvolvam ou acabem. E o mesmo é, e pela mesma rasão, com re- 
lação á pesca, artigo 399.» 

Portanto o direito de caça e de pesca, mesmo nos terrenos ou 
aguas particulares não é absoluto, está sujeito aos reçilamentos ad- 
ministrativos, que podem marcar a epocha e as condições da caça, no 
interesse do desenvolvimento das espécies; salvo se os prédios estão 
murados, e os peixes encerrados em tanques ou viveiros, de modo 
que nem a caça nem o peixe podem ter saída livre, porque n'esse 
caso o direito de caçar e de pescar do dono dos prédios ou das aguas 
é de tal modo absoluto, que não está sujeito a regulamento algum. 

A caça é só com relação aos animaes bravios. Porém o proprietá- 
rio e o cultivador, como medida policial e no exercício do seu direito 
de defeza, podem matar as aves domesticas, como gallinhas, etc., que 
encontrarem nas suas terras, quando n*ellas se tiver feito a semen- 
teira, ou houver cereaes ou quaesquer fructos, como uvas, etc, arti- 
go 392.» 

O código, permittindo ao dono da sementeira ou dos fructos o ma- 
tar as aves domesticas, implicitamente lhe prohíbe o matar quaesquer 
outros animaes domestico», que não sejam aves, como cães, etc. A lei 
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não (çm permiuir ao propri^río o fozer justiça iior suas ném eam 
relação u animai^s de maior consideração e valor. A destruição does- 
tas ávi^s pôde fazer-se em qualquer tempo e de qualquer modo sem 
sujeição também aos regulamentos administrativos ; porque a destrui- 
ção das aves n'este caso nào se regula pelo direito de caça, mas sina. 
pelo direito de defeza de propriedade. 

O artigo 39â.°, permittmdo a destruição dos animaes bravios nas 
terras onde elles se tomam prejudiciaes, não é uma re^tição do dis- 
posto no artigo 384.", porque o direito de caça dos animaes bravios, 
reconhecido n'este artigo, é subordinado aos' regulamentos adminis- 
trativos, nos termos do artigo 394.°, e o artigo SQâ.'' permitte a des- 
truição dos animaes bravios, em qnalquer tempo, e sem sujeição a re- 
gulíun^tos alguns. 

O direito íacultado n'este artigo, de matar os animaes bravios, quan- 
do prejudiciaes ás sementeiras e plantardes , deve ampliar-se por iden- 
tidade de rasão, e por analo|[ia do disposto no § unico do mesmo ar- 
tigo, ao caso de serem prejudiciaes aos fructos. Se porventura os 
animaes, que vierem causar ou ameaçar de prejuízo as sementeiras, 
plantações ou arvores, não forem aves e não forem bravios, o pro- 
prietário usará do direito que lhe for garantido nos regulamentos 
administrativos e posturas municipaes, mas não terá o direito de as 
destruir. 

As aves domesticas podem também causar prejuízo ás plantajpes, 
como ás sementeiras, cereaes e fructos, e por isso o prqírietario as 
poderá destruir por identidade de rasão, quando as encx)ntre em 
terras de plantações, a que ellas possam causar danmo. 

O certo é que" o § umco do artigo 392.% que não se achava no pro- 
iecto primitivo, e que foi introduzido pela comraissão revisora, acabou 
cora a duvida que á face do código penal se suscitava sobre se os 
pruprietarios ou cultivadores podiam destruir as aves domesticas 
alheias, que lhe prejudicavam as searas ou sementeiras. 

E estas aves depois de mortais poderão ser reclamadas pelos donos, 
ou pertencem ao possuidor do prédio que as matou? 

Em face do artigo 383.° só podem ser occupados os animaes que 
nunca tiveiiam dono, ou que foram abandonados ou perdidos, e em 
nenhum d*estes casos se comprehende a nossa hypothese. 

Todavia a opinião contraria parece-nos a mais legal. O artigo 391° 
está sob o capitulo, que se hiscreve — da occupaçáo dos animaes. 

O ^ unico concede, com relação ás aves domesticas, ipuíjtl facul- 
dade, (jue o artigo concede com relação aos animaes bravios, devendo 
portanto ser igual o direito do matador n um e n' outro caso. 

Demais, o arti^'o e o § unico nào auctorisam só a matar, mas a des- 
truir, o que equivide a negar todo e qualquei* direito ao dono das 
aves mortas sobre ellas; e (inalnieule a regra estabelecida no ar- 
tigo 383.°, é moditicada no mesmo aitigo. nas palavras < salvas as df- 
rdarardes e restncções conteíidas nos capítulos seguintes ». 

2.°, ele. Nos terrenos alheios, ou sejam públicos, concelhios ou 
pai'ticulare8, não é permittido caçar se forem mvrados, mira evitar o 
prejuizo que isso poderia causar ao proprietário ; e amdaque não se- 
jam murados, se tiverem sementeira ou plantação jperiodica, só s*^ 
poderá caçar depois de eflecluada a colheita para a nao estragar. (Jom 
relação aos terrenos públicos ou concelhios, ou antes públicos, muni- 
cipaes 011 parochiaes, ainda ha outra restricção, que e o serein exce- 
ptuados administrativamente, como succede com algumas tapadas, 
para ali conservar um viveiro de caça permanente. 

A pesca está sujeita ás mesmas condições, artigo 396.° Çoiao se 
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DÍo pódd chegar ás correntes de água sem atravessar prédios públi- 
cos, communs oa particulares, de que as margens fazem parte, só 
podem ser atravessados pelo proprietário, ou por quem tiver licença 
sua, os abertos e cultivados, salvo depois de effectuada a colheita. Nos 
murados, ainda não cultivados, ou sejam públicos, concelhios ou par- 
ticulares, ninguém pôde passar para a pesca sem a respectiva licença, 
nem nos exceptuados adniinistrativamente. 

O artigo 396.° nâo torna applicavel o artigo 390.° a quem atraves- 
sar, para ir pescar, os prédios particulares sem Ucença do dono, por- 
que a pescaria quanto ao tempo, modo e multas, éj^egulada adminis- 
trativamente, ou pelas camarás municipaes, segundo as aguas são 
publicas, ou concelhias e particulares, artigo 398.° Na falta d' estes 
regulamentos ou de qualquer disposição de lei a este respeito, hão de 
observar-se os princípios geraes de direito, que obrigam o lesante a 
reparar qualquer damno ao lesado. 

É de notar que o código fallando de terrenos, não particulaies, 
especifica os do estado e os do município, sem mencionar os da pa- 
rochia. Por argumento de analogia tudo quanto o código dispõe rela- 
tivamente á caça e pesca em terrenos municipaes deví» ser applicado 
á caça e pesca em terrenos parochiaes. 

Os terrenos pertencentes a quaesquer estabelecimentos públicos, 
que não sejam as corporações de existência necessária, que fazem 
parte do estado, reputam-se particulares para este íim, c^mo os pré- 
dios das misericórdias, confrarias, ele. 

Art. 385.^ Nos teirenos cultivados, abertos, ou sejani pú- 
blicos, concelhios ou particulares, estando semeados de ce- 
reaes, ou tendo qualquer outra sementeira ou plantação an- 
nua), só será licito caçar depois de effectuada a colheita. 

Art. 386.^ Nos terrenos que se acharem de vinhago ou de 
outras plantas fructiferas, vivazes, de pequeno porte, só será 
licito caçar no tempo que mediar des<]e a colheita dos fructos 
até ao tempo em que as plantas comecem a abrolhar. As ca- 
marás municipaes assignarão os limites do periodo em que 
annualmente a liberdade da caç^ deve cessar. 

Art. SS?."" Nos terrenos abertos, plantados de oliveiras ou 
de outras anores fructiferas de grande porte, poder-se-ha 
caçar em todo o tempo, excepto naquelle que medeia entre 
o começo da maturação dos fructos e a sua colheita. 

Nos terrenos murados, cultivados ou não cultivados, particulares, 
ou do estado, ou de qualquer corporação de existência necessária, a 
caça é absolutamente prohibida. 

Nos terrenos abertos, aindaque sejam cultivados ou plantados, a 
caça não ó absolutamente defeza, mas está sujeita ás regras proscri- 
ptas n'estes artigos. 

Se os terrenos estão plantados de arvores fructiferas, e estas são 
de pequeno porte, como videiras, ele. , não é licito caçar senão de- 
pois da colheita dos fructos até que as plantas cemecem a abrolhar, 
para evitar que o transito dos caçadores e dos cães, que os acompa- 
nham, prejudique o desenvolvimento dos fructos. Se as anores são 
de grande porte, como cerejeiras, figueiras, etc., que o transito não 
prejudica o desenvolvimento do fructo, então só é prohibida a caça 
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desde o começo da maturação dos fruetos até á saa colheita, pelo re- 
ceio de que o caçador se aproveite d*elles, tanto dos que estáo nas 
arvores, como dos que caem no chão. 

Nem no projecto primitivo, nem nas edições da commissao revisora 
de 1863 e 1864, vinha consignada a excepção que hoje se lé no arti- 
go 387.*'; mas a commissao revisora em sessão de 2 de novembro de 
1864 approvou o artigo, resalvando a idéa de se vedar a caça, quando 
o azeite está maduro, e em harmonia com essa resolução apparece já 
redigido o artigo na ediçiio de 1865. 

As epochas próprias para a caça, nos termos d'esles artigos, depen- 
dem das circumstancias especiaes da localidade, e dos usos das terras, 
que tudo deve ser tido em conta[ nas posturas municipaes, que se ela- 
borarem para este effeito. 

Art. 388.° O caçador apropria-se do animal pelo facto da 
apprehensão, mas adquire direito ao animal que ferir, em- 
quanto for em seu seguimento, salvo o disposto no artigo se- 
guinte. 

§ único. Considera-se apprehendido o animal que é morto 
pelo caçador, emquanto dura o acto venatorio, ou que é re- 
tido nas suas artes de caça. 

Art. 389.® Se o animal ferido se recolher em prédio vallado, 
murado ou tapado com sebes, não poderá o caçador segui-lo 
dentro do dito prédio sem licença do dono. Mas, se o animal 
ahi cair morto, poderá o caçador exigir que o dono do prédio 
ou quem o representar, estando presente, lh'o entregue, ou 
lhe permitia que o vá buscar, mas sem nenhum séquito. 

Art. 390.° Em todo o caso, o caçador é responsável pelo 
damno que causar, o qual será pago em dobro, sendo o facto 
praticado na ausência do proprietário ou de quem o repre- 
sentar. 

§ 1.° Sendo mais de um caçador, serão todos solidaria- 
mente responsáveis pelos ditos damnos. 

% 2.° O facto da entrada dos cães de caça no prédio tapado, 
independentemente da vontade do caçador, em seguimento do 
animal que haja penetrado no dito prédio, só produz a obri- 
gação de mera reparação dos damnos que causarem. 

I 3.° A acção para a reparação do damno prescreve por 
trinta dias, contados desde aquelle em que o mesmo damno 
foi conunettido. 

A occupação do anhnal verifica-se no momento em (pie o caçador 
se apropria aelle pelo facto da apprehensão. Também independente- 
mente oa apprehensão, desde que o caç^ador feriu o animal, se conti- 
nuar em seguimento d'elle, não pôde ninguém intrometter-se a per- 
segui-lo, porque já prejudicaria o direito de occupação do caçador, 
que começou a manifestar-se pelo acto do ferimento' e perseguição. 

Se porém o animal ferido morrer só depois de ter acabado o acto 
venatorio, pertence, não ao caçador, njas ao primeiro occupanle. 

O caçador pelo facto de ter abandonado a caça antes de matar o 
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animal que ferira, renunciou ao seu direito de o occupar, ou antes 
não chegou a adquiri-lo definitivamente, por ter encetado, e não con- 
cluído o aclo de perseguição. 

Se porém o animal caiu na rede armada pelo caçador, mesmo 
depois de concluido o acto venatorio, pertence-lhe pelo direito de oc- 
cupaçào, manifestado no facto de ter armadas as redes. 

Se o animal ferido se recolher em prédio murado ou vallado, não 
pôde o caçador continuar em perseguição d'elle sem licença do dono. 

O projecto primitivo estabelecia, para o caso de ser simplesmente 
vallaoo ou tapado com sebes o prédio, aindaque cultivado, que, se o 
animal ahi se recolhesse ou caísse morto, podia o caçador penetrar 
no prédio, mas sem nenhum outro séquito, para haver ou expulsar o 
animal, comtantoque, estando presente o dono do prédio, ou algum 
seu representante, lhe declarasse previamente a sua intenção. 

Porem a commissão revisora equiparou para este eíTeito o prédio 
vallado ou tapado com sebes, ao preoio murado. 

Se o animal cair morto em prédio murado ou vallado, e não es- 
tiver presente o dono, ou quem legalmente o represente para o entre- 
gar ou permitlir a entrada ao caçador, ou se ahi se recolher ferido o 
animal, e o dono ou não estiver presente ou não der hcença para o 
caçador continuar a perseguição, fica este sujeito a alguma pena en- 
trando no prédio ? 

Fica sujeito à disposição prescripta no artigo 254.» e § único do 
código penal, que impõe a pena de três a trinta dias de prisão e multa 
correspondente ao que entrar para caçar em terras muradas ou val- 
ladas, sem consentimento do possuidor, mas a acção não pôde ter an- 
damento senão a requerimento do possuidor. 

O dono, caseiro, feitor, ou outra qualquer pessoa que represente 
o dono, que se recusar a entregar o animal que caiu morto no pré- 
dio, ou a permittir ao caçador a entrada no terreno para o ir buscar, é 
responsável pelo valor do anhnal, vistoque f^tou ao cumprimento 
da obrigação alternativa que lhe impõe o artigo 389.» 

Porém mesmo nas condições, em que a caça ó permittida, o caça- 
dor é em todo o caso responsável pelo damno que causar, como pelos 
ferimentos que fizer em homens ou em animaes irracionaes, por qual- 
quer incêndio causado pelas armas de fogo, e em geral por qualquer 
prduizo. 

É, como pena, pa^a o dobro d*esse prejuízo se praticou o facto de 
continuar a perseguição do animal ferido ou não ferido no prédio 
tapado, na ausência do proprietário ou de quem o represente. 

O artigo 389.° prohibe a perseguição do animal ferido, que se re- 
colhe em prédio fechado, sem licença do proprietário, prohibíção que, 
por maioria de rasão, deve applicar-se ao caso de não ir ferido o ani- 
mal. Esta licença é indispensável, ou o animal fosse ou não ferido, ou 
o dono do prédio estivesse ou não presente. 

No caso porém de lá cair morto o animal, não precisa o caçador de 
licença do proprietário para o ir buscar, se o proprietário está au- 
sente. 

Devidamente reflectida a redacção da segunda parte do artigo 389.% 
e comparada com a primeira, parece que para ir buscar o animal 
morto no prédio alheio não ó preciso licença do dono, senão achan- 
do-se este presente. 

Sendo mais de um caçador, resgonde cada um para com o lesado 
pela totalidade do prejuízo, por nao ser possível distinguir quem o 
causou, salvo o recurso do que pagou contra os co-réus pela sua quota 
parte. Se os cães, independentemente da vontade do caçador, entra- 
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ram no prédio tapado em persegcd^ do aiiámal, nÍo tetn pena por 
isso o caçador, e é obrigado apenas a reparar o prejuízo, porque nem 
sempre é possível ao caçador o fazer retroceder os cães, e evitar que 
elles entrem no prédio, quando vão influidos na persejmiçao do ani- 
mal. 

Se os càes (pie entram no prédio alheio em perseguido do ani- 
mal foram instigados a isso pelo caç^or, que pena tem este? A d 
artigo, e não a do g 2.*» 

Se os cães entrarem, independentemente da vontade do caçador, e 
aindaque esteja ausente o proprietário, ou quem o represente, o ca- 
çador paga simplesmente o valor dos damnos, e a igual rosnonsabi- 
lidade fica sujeito se elles entrarem a instigação sua no preoio, ma 
em presença do proprietário. 

Portanto, em vista do código, a circumstancia de os cães terem en- 
trado no prédio, ou independentemente da vontade do caçador, ou 
por instigação doeste, só produz effeitos jurídicos no caso de não estar 
presente o proprietário, nem o seu representante, porque se estiver 
presente, aqnella circumstancia é absolutamente indiíTerente. 

Estas regras não são applic^iveis á caça de animaes perigosos, co- 
mo de lobos, em que ha batidas geraes com intervenção da auctori- 
dade, e em que poderá entrar-se em terrenos particulares mesmo 
vallados ou murados, tudo em conformidade dos respectivos regula- 
mentos administrativos. 

A acção prescreve passados trinta dias desde aquelle em que o 
danmo e causado, de modo que é fácil decorrer este período, sendo 
o damno causado na ausência do proprietário, sem que este o saiba, 
ou sem que tenha o tempo preciso para colligir todos os elementos 
acerca da natureza do damno, e sobretudo das pessoas que o causaram, 
para poder propor em juizo a competente acção. 

Xo entretanto o ftm do código foi evitar que o caçador estivesse 
durante muito tempo sujeito a uma acção de damno, em que o prejuí- 
zo, longe de ser determinado por um propósito deliberado, foi antes 
consequência ou acc^ssorio de actos sanccionados por lei. 

Para a prescripção das acções de perdas e damnos em virtude da 
caça, marca o coaigo prasos muito curtos. Também marca o praso de 
um mez, artigo 4512.°, para a prescripção da acção de perdas e da- 
mnos, e de despezus feitas com a cousa emprestada. O praso para a 
prescripção d' estas acções deve ser breve, porque a demora dimculia 
as liquidações. 

Art. 391.^ O proprietário ou possuidor de prédios mura- 
dos ou tapados, de forma que os animaes nlo possam sair e 
e entrar livremente, p6de dar-lhes caça por qualquer modo 
e em qualquer tempo. 

Art. 392.^ É pemiittido aos proprietários e cultivadores 
destruir, em qualquer tempo, nas suas terras, os animaes bra- 
vios que se tornarem prejudiciaes ás suas sementeiras ou plan- 
tações. 

§ único. Igual faculdade têem os proprietários e cultiva- 
dores, com relação ás aves domesticas, no tempo em que nos 
campos houver terras semeadas, ou cereaes, ou outros fnictos 
pendentes em que possam causar prejuízo. 

(Yid. noto «o artign 3M.«> 
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AMIGO 399.« m 

Art. 393.** K ateotatameftte defeco destruif nos prédios 
alheios os ninhos, ovos ou ninhadas do aves de qualífaer es- 
pécie. 

Este preceito é em favor das crearííes e do augrnento da caça. Po- 
rém a contrario sensu se entende qne qnalquer pôde destruir os ni- 
nhos, ovos, ou ninhadas de aves, que encontre nas suas terras, qual- 
quer que seja a espécie de aves, ou jrallinhas, ou patos, ou perus, etc, 
o que não parece rasoavel. 

A lei não devia permittir n>sle caso outro direito, que não fosse o 
de desviar do sen terreno estes objectos. 

Se a creação for de animaes, nao perniilte o eodiíço a destruição ; 
mas não fica de certo obrigado o proprietário a tolera-los dentro do 
seu prédio. 

Art. 394.® As leis e regulamentos administrativos, alem 
dos municipaes, desiparão o tempo em que a caça, ou certa 
caça, deve ser prohibida absolutamente, ou por certos modos, 
bem como as multas que devem ser iínposlas, quer por con- 
travenção ás ditas leis e regulamentos, quer por violação dos 
direitos declarados n'este titulo. 

(Vid. nota ao artigo 384.") 

SECÇÃO D 

DA fmk 

Art. 395.® É permittido a todos, sem dislincção de pessoas, 
pescar nas aguas publicas e communs, saltai as restricções 
postas pelos regulamentos administrativos. 

(Vid. nota ao artigo 380.") 

Art. 396.® Ninguém pode devassar os terrenos marginaôs 
para o exercício do seu direito de pesca, senão nos casos em 
que ahi é permittida a caca, nos termos declarados nos arti- 
gos 384.®, 385.®, 386.® e 387.® 

(Vid. nota ao artigo 384.") 

Art. 397.® O direito de pesca nas aguas particulares per- 
tence exclusiramente aos donos dos prédios, onde taes aguas 
estão ou correm. 

Nas aguas communs apenas o leito da corrente é objecto de pro- 
priedade particular, artigo 381." n." 2." J! 3." e seguintes, podendo to- 
dos os indivíduos pertencentes á respectiva circnmscripçao ou cor- 
poração, ir aM pescar, aindaque não possuam terrenos margiitaes. 

Nas afnías particulares porém o direito de pesca pertence só ao 
proprietário dos respectivos prédios, e é absoluto este direito no sen* 
tido do proprietário ter o sen goso com a exdusão de todos os outros, 
mas não no sentido do proprietário poder usar e abnsar do direito 
de pesca. 
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«00 ARTIGO 40i.« 

A pesca» mesmo nas aguas particulares, está sujeita aos regula- 
mentos administrativos. O proprietário, pescando, podia prejudicar o 
publico pelo género de redes, e armadilhas de pescar, pelas prepara- 
ções empregadas no uso da pesca, etc. 

Só nos tanques e viveiros^ em que o peixe não tem entrada e saída 
livre, é cpie o proprietário pode pescar sem embargo dos regulamen- 
tos administrativos, e até contra a disposição d*estes, vistoque o pu- 
blico não pôde ser prejudicado com a pesca n'essas aguas. 

Art. 398.® A pescaria, emquanto ao modo, tempo e multas 
correccionaes, será regulada administrativamente no que res- 
peita ás aguas publicas, e, relativamente ás aguas concelhias 
ou particulares, pelas camarás municipaes. 

Art. 399.® A pescaria nos tanques e viveiros particulares, 
cujo peixe não possa ter entrada e saída livre, n3o é sujeita 
aos regulamentos administrativos ou municipaes. 

(Vid. nota ao artigo 384.») 

SECÇÃO m 

DA OCCUPAGÃO DOS ANIIAES IRAVIOS «UE JÁ TIYIBAM DONO 

Art. 400.® É licito a qualquer apropriar-se dos animaes 
bravios, que, tendo tido dono, voltaram á natural liberdade, 
sem prejuízo do disposto nos artigos 384.® e seguintes, e das 
restricções e declarações exaradas na presente secção. 

(Vid. nota ao artigo 383.») 

Art. 401.® Os animaes bravios habituados a certa guarida, 
ordenada por industria do homem, que se passarem para ou- 
tra guarida de diverso dono, ficarão pertencendo a este, se 
não poderem individuahnente ser reconhecidos, pois, no caso 
contrario, pôde o antigo dono recupera-los, comtantoque o 
faça sem prejuízo do outro. 

§ único. Provando-se porém que os animaes foram attra- 
hidos, por fraude e artificio do dono da guarida, a que se ha- 
jam acolhido, será este obrigado a entregar ao antigo dono os 
ditos animaes, ou a pagar-lhe em dobro o valor d'elles, se 
não poder restitui-los; isto sem prejuízo das penas correccio- 
naes que possam sér applicadas. 

Diversas são as regras que o código estabelece para a occupaçio 
dos animaes, segundo se trata de animaes bravios que nunca tiveram 
dono, objecto da secção i doeste titulo, de animaes bravios que já tive- 
ram dono, objecto aesta secção, ou de animaes domésticos abando- 
nados, perdidos ou extraviados, objecto da secção seguinte. 

Os animaes bravios, que téem dono, deixam de pertencer-lhe loffo- 
que abandonam a sua guarida, ou, como diz o código, artigo 400.% 
logoqne voltam á liberdade natural. 
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ARTIGO 401» 401 

O animal bravio que, em vez de voltar á sua liberdade primitivai 
não perde a natureza de domesticado, e se recolhe a outra guarida, 
onde seja reconhecido, pôde ser recuperado pelo antigo dono, com- 
tantoque este o faça sem prejuízo do novo possuidor. Assim, o pro- 
prietário do coelho que fugiu da sua coelheira para a do vizinho, 
pôde ali ir busca-lo, se lhe for possível distingui-lo, vistoque tinha 
prevenido o direito de occupação. 

A doutrina do nosso código ó preferível á da legislação franceza, 
que só permittia ao antigo dono ir buscar os animaes ao poder do novo 
possuidor se tivessem sido attrahidos por este por meios artificiosos. 
A não se dar este caso ficavam pertencendo ao novo possuidor, porque 
os animaes se consideravam accessorio da guarida onde se achavam, 
preceito aliás contrario aos verdadeiros princípios sobre que assenta 
o direito de occupar. 

Se porém desappareceram os vestígios, que eram osignal da occu- 
pação, e o antigo dono não poder reconhecer o animal, fica perten- 
cendo ao segundo possuidor, a quem a occupação transmittiu o do- 
mínio, salvo se este attrahíu o animal por meios artificiosos, porque 
então ha de restitui-lo, e não podendo effectuar a restituição, ou por 
já o ter perdido, ou por não poder ser reconhecido, ha de paga-lo em 
dobro. 

Todavia a restituição do animal, ou a restituição do seu valor em 
dobro, não isenta o possuidor das penas criminaes a que esteja sujeito 
nos termos da lei. 

As penas applícaveis são as de furto, oue podem ser maiores se 
I)orventura o valor do animal exceder 20)^000 réis, código penal, ar- 
tigos 29.*» e 421.», ou concorrerem circumstancías que elevem a pena, 
apesar do valor do animal não exceder aquella quantia. 

Portanto a palavra « correccionaes » que se lé no código, que já vi- 
nha no jjrojecto primitivo, e que a conmiissão revisora conservou, é 
inconveniente e inexacta n'este logar; nem o pensamento por ella si- 
gnificado pôde alterar o que se acha determinado na lei penal com- 
mum. 

Art. 402.® É licito a qualquer occupar os enxames que pri- 
meiro encontrar: 

1.** Não sendo perseguidos pelo dono da colmeia, de que 
houverem enxameado; 

á.^ Nao se achando pousados em prédio do dono da mesma 
colmeia, ou em qualquer ediflcjo, ou dentro de prédio em que 
não seja permittido caçar. 

§ único. Mas se o enxame for perseguido pelo dono da 
colmeia, será o proprietário do prédio obrigado a permittir- 
Ihe que o recolha, ou a pagar-lhe o valor d'elle. 

As abelhas são classificadas entre os animaes bravios ; mas pela sua 
reconhecida utilidade faz o código a respeito d'ellas declarações espe- 
ciaes. 

A redacção do artigo, que a commissão revisora conservou tal qual 
vinha no projecto pnmitivo, é pouco conforme ás regras grammati- 
caes. Mas o pensamento é que os enxames pertencem ao primeiro 
occupante. 

As abelhas nunca podem ser amansadas nem reduzidas á domes- 
ticidade, nem chegam jamais a reconhecer o dono, mas podem ser 

Tomo 1 S5 
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oceupadas, tomando-se posse d*ellas pela sua entrada no cortiço, de 
que ficam sendo accessorio. 

A prole da colmeia costmna sair toda iunta do cortiço onde foi ge- 
rada a buscar local onde se abrigue, e cnama-se a isto enxamear: e 
até os donos das colmeias costumam ter nas proximidades cortiços oe- 
Toluto, onde os enxames vão recolber-se. 

Garante-se ao dono da colmeia o direito de perseguir o enxame, 
I)odendo obrigar o proprietário do prédio onde elle pousar a permit- 
tir-lhe que o recolha, ou a pagar-lbe o seu valor. O enxame pertence, 
como accessorio, ao proprietário da colmeia, e, se este o vae perse- 
guindo, preveniu o dfreito de occupar, em que não pôde ser pertur- 
bado por terceiro, como não o pôde ser o caçador que vae em segui- 
mento do animal que feriu, artigo 388.o 

Se o enxame pousa em prédio em que é prohibido caçar, pôde o 
dono do enxame obrigar o dono do prédio a permittir-lbe que o reco- 
lha^ ou a pagar-lhe o valor d*elle, assim como o caçador, artigo 389.«, 
pôde obrigar o dono do prédio, onde cair o animal morto, a entregar- 
ih*o, ou a permittir-lbe que o vá buscar. 

O dono do prédio onde pousa o enxame fica sujeito a uma obriga- 
ção alternativa, ou de permittir ao dono da colmeia que o recolha, ou 
a pagar-lhe o seu valor. 

Se porém o enxame pousar, não em prédio rústico, mas em edificío, 
fica com direito a elle, sem obrigação dfe indemnisaçao, o dono do edi- 
fício? Ou os direitos do proprietário da cohneia são os mesmos, pou- 
sando o enxame em edincio, que pousando em prédio rústico, onde 
seja prohibida a caça? 

O código é omisso n'esta espécie, porque distinguindo em o n.*».!* 
entre edifício e prédio, no § único reiere-se unicamente ao caso dè o 
enxame ter pousado em prédio. 

No entretanto as regras de analogia levam-nos a crer que o pro- 

Erietario da colmeia tem direito no caso de o enxame pousar em edi- 
cio, como no caso de pousar em prédio rústico, a exigir do proprie- 
tário que lhe permitta recolhe-lo, ou que lhe ps^e o seu valor. 

Se porém pousa o enxame em prédio rústico onde não é vedada a 
caça, pôde ser apprehendido livremente pelo dono da colmeia, ou por 
gualquer pessoa, não indo este em perseguição d'elle, salvo se o pre* 
dio é do dono da cohneia, porque então ninguém lá pôde ir buscar o 
enxame, aindaque n'esse prédio seja permittida a caca. 

Não sendo perseguido o enxame pelo dono da colmeia, qualquer 
pessoa pôde apprehende-lo, salvo pousando em ediflcio ou em prédio 
em que não seja permittido caçar, porque n'esse caso sô o dono do 
edifício ou prédio o pôde occupar, sãvo sempre o direito do prc^rie- 
tario da cohneia, nos termos que ficam indicados. 

Art. 403.^ Os animaes ferozes e maléficos, que se evadirem 
da clausura em que seu dono os tiver, poderão ser destruídos 
ou occupados livremente por qualquer pessoa que os encontre. 

8e um animal feroz, como o leão ou tigre, fugir da Jaula em que 
estiver encerrado, (malquer pessoa pôde destrui-lo ou occupa-lo. l&ta 
providencia é dictaoa no interesse da segurança publica; é também 
castiffo da negH^encia de quem o deixou ftigfr, e esthnulo para o 
guardar com mais cuidado. 

A provisão do artigo porém deve ententor-se para o caso de os 
animaes, que se evadiram da clausura, andarem soltos e poderem faxer 
mal, porque se eUes (brem encoAtraaos açaimados, ou em condiçSes 
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de nSo poderem fazer mal, não ha direito de os destruir nem de os 
occupar. Gessa a rasão da providencia do artigo. 

A oommissão revisora com rasão eliminou, talvez como pertencente 
á legislação administrativa, o artigo com que fechava esta secção o 
projecto primitivo, que ella ainda conservou nos primeiros trabalhos 
de revisão, e que estava redigido nos secuintes termos : t O direito 
que t^n qualouer de estabelecer em sua fazenda viveiros e guaridas 
para animaes bravios, será regulado pelas camarás municipaes, exce- 
pto se os ditos animaes não poderem communicar com os prédios dos 
proprietários ou possuidores circumvizinhos, pois n*esse caso não fi- 
cam sujeitos aos regulamentos administrativos >. 

SECÇÃO IV 

0A OCOíPAÇiO DOS ANIMAES DOMÉSTICOS ABANDONADOS, PERDIDOS OU EXTRAVIADOS 

Ari. 404.° Os animaes domésticos, que forem lançados á 
margem ou abandonados por seu dono, poderão ser occupa- 
dos livremente pelo primeiro que os encontrar. 

(Yid nota ao artigo 383.<>) 

Art. 405.® Os animaes perdidos ou extraviados só podem 
ser occupados nos termos seguintes. 

Art. 406.° 6e aquelle, que encontrar qualquer animal per- 
dido ou extraviado, souber cujo é, deverá restitui-lo ou fazer 
saber a seu dono como é achado, dentro de três dias, ao mais 
tardar, sendo o dito dono domiciado ou residente no mesmo 
concelho da achada. 

Art. 407.® Se o dono n3o for domiciliado ou residente no 
mesmo concelho, e o achador não poder satisfazer ao disposto 
no artigo antecedente, fará saber á auctoridade administrativa 
da freguezia no dito praso de três dias, como o animal é acha- 
do, a fim de que o participe a seu dono. 

Art. 408.° Se aquelle, que encontrar qualquer animal per- 
dido ou extraviado, não souber cujo é, deverá, sem demora, 
apresenta-lo á auctoridade administrativa da parochia onde 
for encontrado. 

§ 1.° A auctoridade administrativa mandará tomar nota da 
qualidade, signaes, estado e valor apparente do animal, e do 
logar onde foi achado, e o fará depositar em poder da pessoa 
que o encontrar, ou de outrem, se aquella se escusar. 

I 2.° Sendo volátil o animal encontrado, fa-lo-ha a dita au- 
ctoridade apregoar no primeiro domingo consecutivo, á porta 
da igreja parochial, ao entrar da missa conventual; e se den- 
tro de quinze dias não lhe apparecer dono, ficará o animal 
pertencendo á pessoa que o houver encontrado. 

I 3»* Sendo o animal achado ovelha, cabra, porco ou qual- 
quer outro quadrúpede das espécies miadas, ou ainda sendo 
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de outras, se o valor d'eUe nâo exceder a seis mil réis, obser- 
var-se-ha o disposto nç | antecedente, com a differença de 
que o praso assignado será de trinta dias, e se repetirão os 
pregões de oito em oito dias. 

§ 4.® Se o animal achado for de gado grosso, ou quadrú- 
pede de grande espécie, cujo valor exceda a seis mil réis, ob- 
servar-se-ha igualmente o disposto nos |§ 1.*" e 2.^ com as 
seguintes modificações: 

1.* Alem dos pregões, fará o achador inserir a noticia da 
achada do animal na gazeta da respectiva relação; 

2.* O animal achado só ficará pertencendo ao occupante 
passados três mezes. 

§ 5.® Os prasos assignados contar-se-hão desde o dia dos 
primeiros pregões. 

% 6.** As diligencias prescriptas serão sempre gratuitas, 
excepto os pregões, que serão pagos pelo proprietário ou pelo 
achador, se aquelle se não apresentar em tempo útil. 

§ 7." Se a pessoa, em cujQ poder o animal for depositado, 
não tiver meios para o sustentar, ou se elle estiver em risco 
de padecer deterioração, poderá requerer que elle seja arre- 
matado e depositado o producto. 

§ 8."* N'este caso será applicada á quantia em deposito o 
que fica disposto nos |§ antecedentes. 

Alt. 409.° O dono do animal perdido ou extraviado será 
obrigado a pagar as despezas feitas com o animal, salvo o que 
fica disposto no artigo precedente, se não preferir abando- 
na-lo. 

Art. 410.** O achador, que não cumprir com as obrigações 
que lhe são hnpostas, será obrigado, alem da responsabilidade 
civil e penal, a restituir o animal ou o seu valor ao dono, a 
todo o tempo em que este appareça, sem indemnisação alguma 
das despezas que haja feito com o dito animal. 

(Vid. artigos 414.» a 422.») A dilTerença entre o abandono e a perda, 
para os effeitos juridicos, é completa e cabal. 

No primeiro caso ha a certeza de (lue o dono renuncioa aos seus 
direitos sobre a cousa, e no segundo ha pelo contrario a certesa ou 
pelo menos a presumpçao de que o dono não queria renunciar aos 
seus direitos. 

São portanto muito diíTerentes as regras da occupaçao nas duas 
hypotheses. 

Na |)rimeira é amplíssimo o direito de occupar, na segunda está 
sujeito ás restricções e condições impostas nos diuerentes artigos doesta 
e das secções seguintes. 

O código estabelece na. mesma secção as regras relativas ao aban- 
dono, perda ou extravio dos animaes* domésticos, e trata em secções 
distinctas a matéria da occupaçao das cousas moveis inanimadas 
abandonadas, perdidas e escondidas. 
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Aíndaque ha grande analogia entre a occupaçao das cousas moveis 
inanimadas e a occupa(*ao dos animaes, estabelece no entretanto o có- 
digo n'algmnas especialidades provisões diíTerentes, derivadas da pro- 
pna natureza das cousas. 

As CDusas animadas, pela classificação do código, são todas semo- 
ventes, e çor isso o local da achada é quasi sempre diverso d'aquelle 
em que foi perdida, o que não acontece tão facilmente com a inani- 
mada; com as anúnadas ha outras despezas a fazer, que não ha cora 
as inanimadas; e finalmente aquellas perecem mais facilmente que 
estas. 

Todas estas circumslancias influem na variedade das disposições 
que se lêem nos artigos, que conjunctámente vamos analysar. 

O código, com relação a bens moveis, alarga quanto possível a pro- 
priedade particular, não dando as cousas sem dono ao estado, e de- 
clarando-as susceptíveis de occupaçao. Os animaes domésticos aban- 
donados podem ser occupados, artigo 404.», como os bravios que não 
téem dono, artigo 400.», e como as cousas abandonadas, artigo 411.» 
Porém os animaes domésticos que estão abandonados ou perdidos, 
bem como as cousas moveis peraidaíj, artigo 413.», não podem ser oc- 
cupados por aquelle que os encx)ntra, sem o achador fazer primeiro 
as diligencias precisas para saber quem ó o dono, e só não appare- 
cendo este ou preferindo abandonar o animal ou a cousa movei, ar- 
tigos 409.» e 418.» 

Só podem ser occupadas livremente as cousas moveis abandonadas 
anhnadas ou inanimadas, quando é clara a intenção do dono de as 
abandonar, como succede com o dinheiro que se atira ao povo por 
occasião de algum festejo publico, regosijo domestico, etc. 

Porém com relação ás cousas perdidas, como não pôde suppor-se 
que o dono as não queira ter no seu dominio, é obrigatória a resti- 
tuição, e só podem tornar-se de quem as achou depois de esgotadas 
todas as diligencias legaes para se saber quem é o dono, ou de este 
as ter abandonado. 

O illustrado auctor do projecto primitivo, empregando a palavra 
rachador 9, e a commissão revisora conservando-a, adoptaram uma 
expressão clássica na nossa jurisprudência, que já se acha usada na 
ordenação aíTonsina. 

O que encontra na sua guarida animaes bravios não tem obrigação 
de saber quem é o dono, nem de os entregar sem lhe serem reclama- 
dos, podendo ser reconhecidos, salvo o caso de fraude, artigo 401.» 

Porém se os animaes são domésticos, como seria muito mais fácil 
tirar ao vizinho esta espécie, a obrigação de quem os encontrar é di- 
ligenciar saber a quem pertencem. Igual obrigação pesa sobre o acha- 
dor, se a cousa perdida é inanimada. 

No caso de duvida, se o animal foi abandonado ou anda perdido, 
o que deverá fazer-se, ou (lual é a presumpção júris? O código não 
o diz. Mas por analogia deve guardar-se o disposto no artigo 421.» com 
relação ás cousas moveis inanimadas. As disposições das duas secções 
são análogas. Em caso de duvida devem sor mais favorecidos os di- 
reitos do proprietário do que os do achador. A renuncia de direitos 
não se presume. 

Debaixo doeste pensamento prescreve o código differentes regras, 
mais próprias de um código de processo ou mesmo de regulamento 
especial, para se averiguar quem é o dono dos animaes, ou aas cousas 
perdidas. Porém força é confessar que a nossa legislaçiío era total- 
mente omissa n^este ponto; apenas a portaria de 29 de maio de 1845, 
que aliás não tem força legal, dava ao inventor o dominio da cousa 
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achada, fazendo annunciar o achado por meio de ediUea, pre^ães e 
annuncios nos periódicos. 

As diligencias a satisfazer sao diíTerentes, segundo o achador sabe 
ou não quem é o dono, e a residência d' este, e conforme a espécie e 
o valor ao animal ou das cousas. 

No caso do achador saber quem é o dono, Uca sujeito, a respeito 
das cousas inanimadas, ou sejam perdidas, artigo 414.% ou escondi- 
das, artigo 422.% ás mesmas diligencias que a respeito dos animaes 
domésticos, ou o dono seja ou não domiciliado ou residente no mesmo 
concelho da achada. 

As diligencias para se descobrir quem é o dono, com relação aos 
animaes, estão prescriptas no artigo 408.% com rela^^ à& cousas in- 
animadas nos artigos 415.% 416.'' e 419.% e com relação aos thesouros 
no artigo 423.° 

No caso de ser conhecido o dono ainda é preciso distinguir, con- 
forme elle é ou não residente no concelho da achada. No primeiro 
caso é o achador quem deve fazer ao dono a restituição ou aviso do 
achado, e no segundo caso se não poder satisfazer a mesma diligen* 
cia deve fazer a participação á auctoridade administrativa daj)aro* 
chia, para esta o participar ao proprietário. Para a restituição ou 
participação em qualquer dos dois casos concede-se-lhe o praso de 
três dias. Já o projecto prhnitivo estabelecia igual praso, e apenas se 
distinguia do trabalho da commissão revisora n'esta parte em commet* 
ter ao juiz eleito o que esta incumbiu nos artigos 408.° e 415.° ao re- 
gedor de parochia, e em commetter ao administrador de concelho o 
que esta commetteu no artigo 407.° ao regedor. Porém com a obriga- 
ção im]}osta ao achador de avisar por si o dono da cousa, sempre que 
este seja domiciliado ou residente no concelho da achada, ha de 
aquelle prescindir muitas vezes do direito de acha(]pr, por não lhe 
valer a pena o achado com as despezas a fazer, tendo de avisar o 
dono, que pôde residir n'um extremo do concelho, e demais com a 
quasi certeza de que o proprietário não renunciará ao seu direito so- 
bre a cousa. 

No caso de ignorar-se quem é o dono, varia o processo e as dili- 
gencias a fazer para o descobrir, segundo a qualidade do animal e o 
seu valor, ou da cousa inanimada. 

Se o objecto perdido é inanimado marca o código três dias para o 
achador dar conhecimento do achado á auctoridade administrativa, 
artigo 415.°; se porém o objecto for animado deve fazer a prevenção 
sem demora, artigo 408.°, no^as não se lhe marca precisamente o tempo, 
ficando depois ao prudente arbítrio do julgador decidir em caso de 
questão se o achador cumpriu ou não o seu dever. 

No caso do objecto achado ser animal, deve o achador dar logo co- 
nhecimento á auctoridade administrativa, sem poder S4[)roveitar-8e do 
praso de três dias, porque as despezas com o alimento e com outros 
cuidados, que deve haver com os animaes, reclamam que quanto antes 
se trate de descobrir o seu verdadeiro dono. 

O código, que dispensa o achador de ter em deposito o animal 
achado, artigo 408.° g 1.% parece não conceder-lhe o mesmo favor se 
o objecto é inanimado, visto o silencio do artigo 415.° 

No entretanto se ao achador de cousa inanhnada não é inteiramente 
livre, como ao achador de animal, o díspensar-se de a ter em deposito, 
deve dispensa-lo disso a auctoridade aoministrativa quando elle aUe- 
gue rasões justificativas de escusa, assim como não deverá escusar o 
achador de animal, apesar do disposto no § 1.° do artigo 406,% se o 
deposito não poder ser commettido convenientemente a outrem* 
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Mal se explica também a rasào por que. devendo a auctorídade admi- 
nistrativa tomar nota do estado e do valor, tanto do animal como da 
cousa inanimada, artigos 408.» 8 i.» e 4i5.% o código, só para o caso 
de ser inanimada a cousa perdida, ordena que haja em poder do re- 
gedor de parochia um caderno numerado, rubricado e encerrado, em 
que se copiem as respectivas noticias, declarando-se o dia em que fo- 
ram afflxadas, e pondo-lhes a auctorídade o seu visto e assignatura. 

Parece que o caderno devia servir para ambas as cousas, e assim 
o julgámos, apesar do silencio do código. Nao ha rasão para que haja 
um caderno para uma cousa, e que não haja para a outra, ou que 
aquelle não sirva para ambas. 

O processo para descobrír o dono dos animaes achados é diíferente, 
segundo ó volátil ou quadrúpede o animal, e n*este caso segundo o 
preço do quadrúpede excede ou não o valor de 6^000 réis. 

Se o anunal é volátil, ha apenas um pregão á missa conventual no 
primeiro domingo depois que for apresentado o animal á auctorídade 
administrativa. Não oescobrímos rasão plausível para que n'este caso 
se não attenda também ao valor da ave para determinar as dili|[encias 
a fazer para descobrir o dono. Mais lógico é o código quanto a forma 
de processo para descobrír o dono das cousas inanimadas, em que o 
processo varia secundo o v^or da cousa excede ou não a 3^000 réis, 
artigos 413.'' e 416.° 

Não pôde negar-se que o valor de algumas aves, pelo menos o es- 
timativo, nóde exceder 3^000 réis, 6^000 réis e mais. 

Outra aiíTerença, que o código estabelece também sem rasão plau- 
sível, é quanto á forma de annunciar o objecto achado. Se o objecto 
é animal segue-se o systema de fazer pregão ao domingo, ao entrar 
da missa conventual, artigo 408.'» §§ 2.% 3.° e 4.«; se é inanimado, em 
vez do pregão aíQxa-se um edital nas portas da igreja parochial, ar> 
tigos 415.<' e 416.» 

Se o objecto achado é animal quadrúpede, e de valor excedente a 
6^000 réis, ou inanimado, de valor excedente a 3^000 réis, alem 'de 
pregão ou edital, ha de fazer-se o annuncio na gazeta da respectiva 
rela$ão. Este annuncio na gazeta ofQcial não devia dispensar a publi- 
cação nos jomaes da localidade, onde os houvesse, ou nas folhas no- 
ticiosas da respectiva província, porque ordinariamente pouca gente 
lô 08 períodicos puramente officíaes. , 

As diligencias para se saber quem é o dono, ou se trate de animaes 
ou de cousas inanimadas, são gratuitas; paga-se apenas a despeza 
com os pregões, artigos 408.° n.» 6.% e 417.*» 

Parece que o preceito de serem gratuitas as diligencias para des* 
cobrír o dono da cousa se refere unicamente ás diligencias officíaes, 
feitas pela auctorídade publica, a quem se apresenta o achador quando 
não sabe quem é o dono. Mas as ailigencias que faz o achador quando 
sabe quem é o dono, e este é domiciliado ou residente no concelho da 
achada, nos termos dos artigos 406.°, 4i4.° e 422.», devem ser-lhe 
pagas pelo dono da cousa, se não preferir abandonar a cousa. 
O propríetarío em caso nenhum é obrigado á pagar despezas superio- 
res às feitas com os annuncios e conservação da cousa. So ellas exce* 
derem o valor do objecto, sibi mputet o achador, e tanto mais que o 
achador, pelo menos com relação ao animal, tem o meio de livrar-se 
das despezas usando do direito que lhe confere o § 7.° do artieo 408.^ 
devendo ampliar-se a disposição doeste jaracrapho ao caso de haver 
justo receio de que o valor do animal nao cubra as despezas que com 
eUe se estão fazendo. 

Ora o propríetarío, assim como é obrigado, pela disposição expressa 
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dos artkos 409.° e 418.<> a pagar as despezas feitas com a cousa, se 
nao preferir abandona-la, deve igualmente, e por uma rasâo de ana- 
logia, pagar as despezas feitas com os avisos que receber, nos termos 
dos artigos 406.% 414.» e 422.» 

O código é mais benévolo para com o achador de animaes do que 
para com o achador de cousas inanimadas, não só quanto ao praso 
da occupaçao, mas também quanto ao direito sobre a cousa acnada. 
O achador de animaes fa-los seus o mais tardar, não apparecendo o 
dono, dentro de três mezes desde os pregões e annuncios, artigo 408.'» 
n.*»* 2.*, 3.« e 4."; e, se os animaes foram vendidos, faz seu o preço dentro 
do mesmo praso prescripto n*aquelles paragrapnos, segundo a espécie 
de animal, de que é proaucto a quantia em deposito, citado artigo 408.» 
\ 8.<>, porque o animal fica desde logo pertencendo ao comprador, ain- 
daque o dono appareça antes de findo o praso ordmarío marcado para 
se verificar a occupaçao. 

O achador de cousas inanimadas em caso nenhum pôde have-las, 
por mais insignificante gue seja o seu valor, sem terem decorrido mia- 
renta e cinco dias, e nao as faz suas sem passar um anno quando o 
valor d^elias excede 12Í1000 réis, artigo 419.» 

O achador dos ammaes fica com o valor total do animal, por mais 
alto que seja o seu preço, aindaque o animal seja, por exemplo, um 
cavallo avaliado em 60011000 ou 700ií!000 réis, artigo 408.» § 4.» n.» 2.», 
e o achador de cousas inanimadas não tem direito senão ao valor de 
dois terços na cousa, quando ella exceder o valor de 12^000 réis, ar- 
tigo 419.» § 4.» 

Esta innovação de dar um terço do valor ao conselho de benefi- 
cência pupillar ou á magistratura, que o substituir, não será executada 
eraquanto não for creado esse conselho ou magistratura. Até abi con- 
tinuará o achador a fazer seu o valor total da cousa, qualquer que 
seja o preço doesta. 

Com relação a este ponto ha a notar, em primeiro logar, que é hn- 
prescripvel o direito do dono do animal a have-lo, ou o seu valor, do 
achador que não cumpriu com as obrigações impostas, sendo aliás 

Srescriptivel a responsabilidade civil e cnnunal, nos termos geraes de 
ireito, a que está sujeito o achador; e em segundo logar que a com- 
missão revisora, conservando no artigo 410.» as palavras < a todo o 
tempo 9, que vinham no artigo correspondente (artigo 432.») do proje- 
cto primitivo, eliminou no artigo 420.» as mesmas palavras que se liam 
no artigo correspondente (artigo 445.») do projecto primitivo em se- 
ffuida á palavra * restituir*. Não vemos rasões para estas diflérenças. 
m entretanto acham-se reconhecidas no código. 

A responsabilidade penal, a que se referem os artigos 410.» e 420.», 
acha-se regulada no artigo 423.» do código penal, que impõe a pena 
de furto ao que, tendo achado algum objecto pertencente a outrem, 
deixar fraudulentamente de o entregar a seu dono, ou de praticar as 
diligencias que a lei prescreve quando se ignora quem é o dono de 
cousa achada. 

Portanto, se o achador deixar de cumprir as obrigações que a lei 
lhe impõe para descobrir o dono da cousa, ou para Ura entregar, por 
negligencia ou por ignorância, e não por fraude, não fica sujeito ás 
penas criminaes, comquanto fique sujeito á responsabilidade cítíI, e 
a entregar ao dono, sem indemnisaçao de despeza, a todo o tempo, o 
objecto achado, se é animal. 

O achador do animal que não cumpre as obrigações estabelecidas 
na lei para entregar a cousa a seu dono, não a sulquíre por prescri- 
pção, artigo 410.», é obrigado a restitui-la a todo o tempo que o dono 
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appareça, ou o seu valor, se o objecto não existir ou estiver deterio- 
rado, ficando alem d' isto sujeito a perdas e damnos e ás penas cri- 
minaes que lhe forem apj^licaveis se não tiver decorrido o tempo ne- 
cessário para a prescripçao, e sem direito a haver as despezas feitas 
com ella, as quaes aliás lhe seriam abonadas se o achador satisfizesse 
as diligencias precisas para a cousa voltar ao poder do seu verdadeiro 
dono. 

A apreciação do valor dos animaes ou das cousas inanimadas per- 
didas não deve ser feita pelo achador nem pela auctoridade admmis- 
trativa, mas por peritos nomeados por esta. 

CAPITULO in 

DA OCCUPAÇÃO DAS COUSAS INANIMADAS 

SECÇÃO I 

DA OGCUPAÇiO DAS COUSAS lOVBIS ABANDONADAS 

Art. 411.** As cousas moveis abandonadas podem ser li- 
vremente occupadas por qualquer pessoa que primeiro as en- 
contre. 

(Vid. nota ao artigo 383.») 

Art. 412.** Na occupação ou na entrega das cousas moveis 
abandonadas em estações de transporte ou viação, ou em al- 
fandegas, ou em quaesquer outras casas flscaes, obser\ar-se- 
ha o que estiver determinado nos respectivos regulamentos 
de caminhos de ferro, correios, malas-postas, alfandegas e 
outros. 

(Vid. artigo 428.«) O projecto primitivo regulava também desen- 
volvidamente, nos artigos 434.'» a 437.°, o modo de entregar as cousas 
moveis abandonadas nas estações de transporte e casas fiscaes. Mas 
a commissão revisora com rasao supprimiu todas essas disposições, 
fazendo expressa referencia aos regulamentos de caminhos de ferro, 
correios e alfandegas, nos quaes se providenceia sobre esta matéria. 

Também não é regulado pelo código civil, mas pelas leis adminis- 
trativas e conmierciaes, tudo o que diz respeito a embarcações nau- 
fragadas, á sua carga, ou a quaesquer fazendas, ou objectos do do- 
mínio particular, que o mar arroja ás praias, ou que se apprehenderem 
no alto mar, artigo 429.» O código com rasào omitte o que deve ser 
regido nor lei especial. 

Não lia direito de occupar os salvados dos naufrágios, como se en- 
tendeu e praticou durante muito tempo, que os bens dos náufragos se 
reputavam presa do primeiro occupante. O código commercial regula 
este assumpto nos artigos 1584.* a 1609.% e segundo elle os objectos 
provenientes do naufrágio devem ser arrecadados pelas auctoridades 
respectivas, annunciados nos jomaes, vendidos em leilão, e, depois 
de deduzidas as despezas, depositado o preço por conta do dono, se este 
não apparecer. 
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SECÇÃO n 

BA OCGUPAÇlO DAS COUSAS lOVIlS mDIBAS 

Art, 413.** As cousas moveis perdidas çodem ser occupa- 
das, nos casos e termos declarados nos artigos seguintes, 

(Yid. nota ao artigo 383.«) 

Art. 414.** Quem achar cousa perdida, sabendo cuja é, con- 
formar-se-ha com o que fica disposto nos artigos 406.° e 407.° 

Art. 415.® Quem achar cousa perdida, não sabendo cujaé, 
deve, no praso de três dias, dar d'isso conhecimento á aucto- 
ridade administrativa da parochia, onde a cousa for achada, 
declarando a natureza do objecto, o seu valor approximada- 
mente, e o dia e o logar onde a achou, para c[ue a dita aucto- 
ridade mande affixar nas portas da igreja parochial a noticia 
do facto. 

g único. Haverá ^n poder da referida auctoridade um ca- 
derno numerado, rubricado e encerrado, no qual se copi^si 
as sobreditas noticias, declarando-se o dia em que foram affi* 
xadas, e pondo-lhes a auctoridade o seu visto e assignatura. 

Art. 416.° Se o vator da cousa exceder a três mil réis, en- 
viará a auctoridade administrativa parochial, ao mesmo tempo 
em que se affixar a noticia mencionada no artigo precedente, 
uma copia á gazeta da relação do respectivo districto, para 
ser publicada. 

Art, 417,'* As diligencias mencionadas nos dois artigos pre- 
cedentes ser3o expedidas o£Scial e gratuitamente. 

Art. 418.° O dono da cousa pagará todas as despezas que 
o achador tiver feito com a sua conservaçSo, se não preferir 
abandona-la. 

Art, 419.° O achador fará sua a cousa achada, nos termos 
seguintes: 

1 1.° Se a cousa não exceder o valor de três mil réis, não 
lhe apparecendo dono dentro de quarenta e cinco dias, con- 
tados desde a data da a£Bxação da noticia. 

§ 2.® Se a cousa exceder o valor de três mil réis até seis 
mil réis, não lhe apparecendo dono dentro de três mezes, 
contados desde a data da pubUcação na gazeta da respectiva 
relato. 

% 3.° Se a cousa exceder o valor de seis mil réis até doze 
mil réis, não lhe apparecendo dono dentm de meio anno, con- 
tado desde a mesma data. 

f 4.° Se a cousa exceder o valor de doze mil réis, só po- 
derá ficar pertencendo ao achador passado um anno, contado 
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desde a mesma data» mas com reserva do valor da terça parte, 
deduzidas todas as despezas, que será applicado para o con- 
selho de beneflcenca pupillar da comarca, onde a cousa for 
achada, ou da magistratura que o substituir, 

Art. 420.® Os que acharem quaesquer objectos perdidos, 
e n3o cumprirem com as diligencias de que s3o encarregados, 
flcarSo obrigados a restituir ao respectivo dono a cousa achada 
ou o seu valor, sem que se lhes abone qualquer despeza, e 
sujeitos, alem disso, á responsabilidade civil e penal 

Art. 421.® Quando se nao souber ao certo se a cousa é per- 
dida ou abandonada, presumir-se-ha perdida. 

SECÇÃO m 

PA OGGDFA{IO DS TQBSOUROS | COUSAS 8SG0NDIBAS 

Art, 422.® Quem encontrar enterrado ou escondido algum 
deposito de oiro, prata ou quaesquer outros objectos de al- 
gum valor, cujo dono seja conhecido, observará o que fica 
disposto nos artigos 406,® e 407.® 

(Víd. nota ao artigo 405.<>) 

Art. 423,® Se o que achar o sobredito deposito nSo souber 
cujo é, e n3o se conhecer evidentemente que o dito deposito 
tem mais de trinta annos de antiguidade, fará annunciar o 
achado na gazeta da relação do respectivo districto, e se o 
dono da cousa n3o apparecer dentro ae dois annos, ficará esta 
sendo pi;opriedade do achador, no todo ou em parte, conforme 
o que vae declarado no artigo seguinte. 

I único. Afora a obrigaçSo estabelecida n'este artigo, terá 
tambwi o adiador a de participar á auctoridade administra- 
tiva da parochia o achado, dentro do praso de três dias, con- 
tados desde que elle aconteceu. A auctoridade administrativa, 
a quem o facto for noticiado, fará inunediatamente constar 
aquelle adiado por via de editaes e de annuncios em algum 
periódico, para que qualquer pessoa, que a elle tiver direito, 
venha recebe-lo dentro de dois annos, sob pena de o perder, 
na forma do presente artigo. 

Art. 424.® Se o dono da cousa for desconhecido e do pró- 
prio deposito se evidenciar que foi feito mais de trinta annos 
antes, ficará pertencendo inteiramente ao dono do prédio 
onde a cousa foi enterrada ou escondida, se elle pessoalmente 
a achar; e, achando-a outra pessoa, pertencerão dois terços 
ao dono do prédio, e um terço ao achador. 

§ único. Se o prédio, onde o deposito se achou, foremjAy- 
teutico ou sub^mphyteutico, o enjphyteuta ou sub-empby- 
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teuta serão equiparados aos proprietários com pleno domínio 
para os effeitos d'este artigo. 

(Vid. artigo 2216.*») O código toma como synonymos para este 
effeito, ou pelo menos applica as mesmas regras, ao thesouro e ás cou- 
sas escondidas, e considera como Ihesouro, não só o oiro ou prata, 
aíTeiçoado ou em barra, mas quaesquer outros objectos de algum va- 
lor, que se acham enterrados ou escondidos. 

Para haver thesouro é essencial que os objectos estejam escondi- 
dos, e que se ignore quem é o dono. 

O código estabelece regras especiaes para a occupaçao dos the- 
souros em attenção ao seu considerável valor, e ao respeito que mere- 
cem os direitos do senhor da propriedade, onde o thesouro se encon- 
tra, e que se considera uma espécie de accessorio do prédio. 

Se for evidente que o deposito tem mais de trinta annos, julga-se 
logo perdido o direito a elle para o dono por effeito da prescrípção. 

Se porém tem menos de trinta annos reputa-se cousa perdma, e 
fazem-se as investigações necessárias para saber quem é o dono, de- 
vendo o achador fazer para isso as diligencias precisas, não só por si, 
mas também dando paite à auctoridade administrativa parochiai, para 
esta aflixar editaes e pôr annuncios. 

O código dá ao dono do prédio dois terços do thesouro, e ao acha- 
dor que prestou o relevante serviço de trazer á luz publica uma ri- 
queza desconhecida, um terço apenas, quando o achador devia ser 
mais favorecido. O favor inesperado da fortuna devia aproveitar mais 
ao achador, que adquire por direito de occupaçao, de que ao proprie- 
tário, que adquire por accessão. 

O dono do prédio fica com o thesouro por inteiro, se o achar ves- 
sodlmente, O projecto primitivo dava o thesouro por inteiro ao aono 
do prédio, que o encontrasse ou pessoalmente, ou pelos operários que 
trabalhassem por sua conta. 

Porém a commissão revisora alterou esta doutrina, votando que 
(malquer pessoa, incluindo o trabalhador, que por acaso achasse o 
deposito, tivesse um terço, como se lé em a nota ao artigo 440.* do 
projecto da commissão revisora de 1863. 

O projecto primitivo repartia o quinhão pertencente ao dono do 
prédio entre o senhorio directo e o útil, nos prédios emphytenticos e 
sub-emphyteuticos. Porém o código com rasao dá por mtehro o qui- 
nhão do dono ao senhorio útil, que é o verdadeh*o proprietário do 
prédio, onde o thesouro foi encontrado, e de que ó accessorio, poisque 
o senhorio directo sobre o prédio qua tal não tem direito senão ao fôro 
e mais direitos dominicaes, taxativamente marcados nas leis. 

O projecto primitivo, quando o thesouro era achado em terreno do 
estado ou municipal, dava ao estado ou município apenas metade; 
porém o código poe no mesmo pé de igualdade a este respeito os do- 
nos, ou sejam indivíduos ou pessoas moraes. 

O usufructuario e o arrendatário, em vista da letra do código e 
das alterações que a conmiissão revisora introduziu no projecto nri- 
mítivo, não tem direito a parte alguma no thesouro, se nao são aciia- 
dores. Com rasão é excluído d'este beneficio mesmo o usufructuario, 
í|ue só tem direito aos ft^uctos do prédio, porque o thesouro não se 
considera fructo, mas accessorio do prédio. Se o usufructuario for o 
descobridor tem um terço como outro qualquer. 

Verdade seja que das notas ao referido artigo 440.'» do projecto da 
commissão revisora de 1863, consta que a conmussão votara que o 
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usufrutuário e o arrendatário tivessem a metade, quando fossem os 
aehadores. 

Porém na edição de 1864 não se consignou similhante idéa, antes 
08 artigos 430.*» e 431.<> apparecem com a mesma redacção, que têem 
os artigos 423.'» e 424.<> ao código, e o artigo 2216.* do código, aliás 
escusado em presença dos artigos 423.*» e 424.", determina muito po- 
sitivamente que o thesouro descoberto pelo usufructurio no prédio 
usufruído está sujeito ás mesmas regras, como se fosse descoberto 
em terreno alheio. 

Art. 425.° A mnguem é permittido procurar thesouros em 
prédio particular alheio, sem permissão de seu dono: o con- 
traventor perderá, em proveito do proprietário, tudo o que 
achar, e responderá por perdas e damnos. 

Art. 426.® A ninguém é permittido procurar thesouros em 
prédios municipaes ou do estado, por maneira tal que os possa 
deteriorar, sem licença da municipalidade ou da repartição pu- 
blica respectiva, debaixo da conmiinação do artigo precedente. 

Art. 427.° Aquelle que se apropriar de thesouro ou cousa 
escondida, em prejuízo dos direitos de terceiro, declarados 
nos artigos precedentes, perderá a parte que aliás lhe perten- 
éeria, a qual será applicada em proveito dos estabelecimentos 
de beneficência pupillar da comarca, onde o thesouro tiver sido 
achado. 

Outra condição para se adquirir pela occupação o thesouro em 
terreno alheio, e que o achado seja casual, ou que sendo premedita- 
do, haja licença do dono, salvo com relação a prédios municipaes ou 
do estado, que só ó precisa a licença se' for necessário deteriora-los 
para proenrar o thesouro. 

O contraventor perde tudo em proveito do proprietário, ficando 
alem dUsso obrigado a indemnisa-lo dos prejuízos que lhe causar no 
prédio. 

Se porém a contravenção não consistir em ir o achador procurar 
o thesouro sem licença do dono, mas sim em se apropriar d elle com 
prejuízo dos direitos ae terceiro, o quinhão do achador não irá para o 
dono do prédio, mas para o estabelecimento de beneficência pupillar 
da comarca. Porém emquanto se não crearem estes estabelecmientos 
pertencerá ao dono do prédio a parte que este artigo lhes destina. 

SECÇÃO IV 

DA OCCUPAÇÃO DAS EIBARCAÇÕBS I DB OUTROS OBJECTOS NAUFRAGADOS 

Art. 428.** Tudo o que diz respeito a embarcações naufra- 
gadas, á sua carga, ou a quaesquer fazendas ou objectos do 
dominio particular, que o mar arroje ás praias, ou que se 
apprehenderem no alto mar, será regulado pelas disposições 
do código conunercial e das leis administrativas. 

(Yid. nota ao artigo 412.<*) 
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CAPITULO IV 

DA OGGUPACAO DOS OBJECTOS E PRODUGTOS NATUKAES 
GOMMUNS OU NÃO APROPRIADOS 

SECÇiO I 
DISPOSIÇlO finUL 

Art. 429.^ A occupaç9o de substancias animaes de qual- 
quer natureza, creadas nas aguas publicis ou nas communs» 
que vierem arroladas ás margens ou ás praias» regular^s64)a 
pelo que, nos artigos 468.** e 469.% vae determinado acerca 
das substancias vegetaes aquáticas. 

(Vid. nota ao artigo 380.°) 

Art. 430.** É licito a todos occupar quaesquer objectos ou 
productos naturaes, que nSo forem propriedade exclusiva de 
outrem» salvas as declarações e restricc&es inseridas no pre- 
sente código* 

(Vid. nota ao artigo 383.») 

SECÇÃO n 

iáS ACUAS 

8UB-SBCÇÃ0 I 

DAS AfiUAS POBLICAS, E PARTICUURMENTE DAS AGUAI NAVEttAVCII E rUCTUAVEII 

ksi. 431.'' É permittido a todos usar de quaesquer aguas 
publicas, conformando-se com os regulamentos a(taiinistrati- 
vos. 

g 1.^ Se as ditas aguas forem navegáveis ou iluctuaveís, 
este uso deve ser exercido sem prejuízo dos interesses dá 
nav^çSo ou fluetuaç&o. 

§ 2.* Os conflictos, que se levantarem entre os interesses 
geraes da navegação ou fluctuação, e os interesses da agricul- 
tura ou da industria, serão resolvidos administrativamente. 

Art. 432.^ Se o uso, que se çretender fazer das aguas pu- 
blicas, navegáveis ou íluctuaveis, depender de obra ou con- 
struGçao permanente, não poderá esta ser feita sem previa li- 
c^ça da auctoridade administrativa competente. 

(Vid. nota ao artigo 380.») 

Art. 433.^ QuandOí para se tomar effeetivo o direito dd 
occupação, for necessário fazer obras permanentes, se o uso 
doestas vier a ser depois abandonado por mais de cinco a&nds. 



Digitized by 



Google 



ARTIGO 4$d.« 418 

prescreverá tal direito em beneficio de quem fizer obras ana^ 
logas, incompatíveis com aquellas. 

Para evitar que dguem íizesse obras permanentes, e que depois 
as abandonasse, não se aproveitando das aguas, nem deixando apro- 
veitar os outros, perde o dono das obras, se as abandonar por cinco 
annos, o direito ae reclamar ou de exercer qualquer direito em pre- 
juiio de quem fizer obras análogas ou não análogas, mas incompatí- 
veis com aqueUas. 

A commissão revisora substituiu a palavra tsimilhatUts^^ que Vinha 
no artigo correspondente (458.») do çrojecto primitivo, pela palavra 
•analogoê^ que se lé no artí^ do coaigo. 

A substítuiçao foi para peior. No entretanto nem um nem o outro 
vocábulo expnme fielmente o pensamento do legislador. 

O código quer dizer que, se alguém fizer obras permanentes para 
se aproveitar das aguas publicas, e depois deixar de servir-se d^essas 
obras durante cinco annos, pôde qualquer outra pessoa faeer obras 

Sara o menno fim incompatíveis com as anteriores, sem que o dono 
*estas possa aílegar o seu direito da prioridade na occupaçao» ^e 
Í)erdeu pelo não uso durante cinco annos, em proveito de quem queirA 
ázer trabalhos para se utilísar das mesmas aguas* 

A ninguém se permitte a occupação de aguas publicas senão para 
nêot d'eDas. Desde que as não aproveita prescreve o seu direito em 
fovor de outro membro da sociedade, que queira aproveita-las» 

A única cousa que legitima a occupação das aiguas publicas é a 
necessidade de usar d'ellas; desde que deixa de ser eíTectivo o apro^ 
veitamento das aguas, cessou a rasao da occupação. 

A prescripção porém só tem logar, verificando-se conjnnctamente 
os dois factos, de abandono por cinco annos, e da construccão de no- 
vas obras, hicompativeis com as abandonadas. O que o código dispõe 
com relação ao abandono das obras^ deve applicar-se por analoffia ao 
caso de se terem demolido as obras, e de nao serem reconstruídas. 

SUB-SECÇÂO II 

bAS CORRENTES DE AfiUAS nXO NAVEGÁVEIS NEM FLMCTMVCIS 

Ari. 434.^ Os donos ou possuidores de prédios, que são 
atravessados por quaesquer aguas correntes, n3o navegáveis 
nem fluctuaveis, téem o direito de usar d'eUas em proveito 
dos mesmos prédios, comtantoque do refluxo das ditas aguas 
não resulte prejuízo aos prédios que ãcam superiormente si* 
tuados, e que inferiormente se não altere o ponto de saída das 
aguas remanescentes. 

% único. Entende-se por ponto de saída, aquelle onde tlma 
das margens do alveo deixa primeiramente de pertencer ao 
prédio. 

Art. 435.® O dono do prédio, atravessado pela corretite* 
tem o direito de alterar ou mudar o leito ou alveo d^ella^ sob 
as mesmas condições estabelecidas no artigo antecedente para 
o uso das aguas. 

Art. 436.'' Quando as correntes pássârem entre dois ott 
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mais prédios, o uso das aguas será regulado peh^modo se- 
guinte: 

1 1.^ Se a agua for sobeja, cada um dos donos ou possui- 
dores dos prédios adjacentes á corrente, de um e de outro 
lado, poderá usar da porção d'ella que lhe convier. 

§ 2.® Se a agua nao for sobeja, cada um dos donos ou pos- 
suidores dos prédios fronteiros terá o direito de usar de uma 
parte das aguas proporcional á extensão e precisões do seu 
prédio. 

§ 3.** Cada um dos donos ou possuidores dos prédios, de 
que trata o % antecedente, poderá derivar a porção de agua 
que lhe couber, em qualquer ponto da sua linha marginal, 
sem que o outro, com o pretexto de a derivar superiormente, 
haja de priva-lo d'essa porção, no todo ou em parte. 

§ 4.** Á saída das aguas remanescentes, se as houver, é ap- 
plicavel o que fica disposto no artigo 434.® 

(Vid. notas aos artígos 381.o e 437.*) 

Art. 437.*' Os donos ou possuidores dos prédios adjacentes 
ou atravessados pelas correntes, quando ajuntarem aos ditos 
prédios outros, que não tivessem o mesmo direito, não po- 
derão empregar n'estes as sobreditas aguas em prejuizo do 
direito que sobre ellas tiverem os seus vizinhos. 

Duas hypotheses muito distínclas resolve o código quanto ao uso 
das correntes de a^a nâo navegáveis nem ílQctuaveis, segundo ellas 
atravessam o prédio particular, entrando por uma das extremas e 
saindo pela outra, ou apenas banham um dos lados da propriedade, 
ou mesmo tocam só n'um ponto d' esse lado. 

Os direitos do dono do prédio banhado pelas aguas sao mais ou 
menos amplos, segundo os prédios sào atravessados ou apenas adja- 
centes ás correntes. 

O dono do prédio atravessado pela corrente tem um direito abso- 
luto ao uso das aguas e ao leito, podendo usar d*e]les á sua vontade, 
e alterar e mudar o leito, artigos 434.<' e 435.'», sem que tenha a dar 
partilha n'essas aguas a vizinho algum, e apenas com duas restric- 
ções, que tendem a salvaguardar os direitos de terceiro. 

Essas duas reslricções consistem em não prejudicar o prédio supe- 
rior por meio do refluxo das aguas, como alteando-as por meio de 
açude ou de repreza, nem o prédio inferior, alterando o ponto de saí- 
da, que possa ir causar prejuízo ao prédio vizinho. 

Nos prédios, que não são atravessados pelas aguas, mas adjacen- 
tes ás correntes, também os proprietários marginaes são obrigados, 
não só a não alterar a saída das aguas, como expressamente deter- 
mina o § 4."" do artigo 436.o, mas também a não causar prejuizo aos 
prédios superiores por meio do refluxo das aguas, sem embargo do 
silencio do código a este respeito. 

Se os prédios marginaes aupnentarcm de extensão pela adiun^ 
de novos terrenos, que não tmham direito ás aguas, não podem os 
donos empregar n'estes as sobreditas affuas em prejuizo do direito dos 
vizinhos, que já preveniram o direito de occupar. 
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Aindaque esteja primeiro o prédio superior, attenta a sna posição 
natural, não pôde prejudicar a posse dos prédios inferiores marginaes. 

A posição e as necessidades do prédio são as circumstancias que 
determinam n'este caso o aproveitamento das aguas. 

Assim o dono do prédio superior não pôde prevalecer-se da posi- 
ção do seu terreno, para tirar mais acima agua excedente ás precisões 
lo seu prédio, com detriniento do prédio inferior. 

Podem augmentar as precisões do prédio, sem augmentar a eoden- 
são, como por mudança de cultura, e n*este caso tem o dono do pré- 
dio direito a maior porção de agua na proporção das necessidades da 
nova cultura. 

Porém se a necessidade da agua provier, não da mudança de cul- 
tura, mas de augmento ou adjuncção de novos prédios, não pôde em- 
pregar-se n*estes com prejuízo do direito dos vizinhos. 

Se o dono do prédio marginal, em vez de o augmentar com novas 
acquísições, augmentar a extensão da cultura, arroteando e exploran- 
do terrenos, que estavam incultos e desaproveitados, pôde para ahi 
destinar as aguas, porque o augmento na cultura não equivale á acqui- 
sição de novos prédios.. 

O único caso em que o dono do prédio adjacente não pôde apro- 
veitar-se da agua gara o seu prédio, é quando fizer novas acquisições 
de terrenos, que nao podem utilisar-se da agua, em prejuizo dos do- 
nos dos prédios vizinhos. 

A lei manda attender, para a partilha da af^a, á extensão e pre- 
cisões do terreno, devendo o qmnhão diminuir, quando diminuir a 
extensão ou precisões do terreno, e augmentar, quando augmentarem 
as precisões por outra qualquer circumstancia, que não seja a adjunc- 
ção de novos prédios. 

Se na mesma extensão de terreno se fizeram novas culturas e ar- 
roteamentos ou explorações, ha de augmentar o quinhão das aguas 
proporcionalmente, vistoque o auffmento das precisões proyeiu de 
circumstancia inteiramente estranha á adjuncção de novos prédios. 

A disposição do artigo 436.*" nas palavras ^proporcional á extensão 
enrecisòes ao seu prédio^ prova que o dono do prédio fronteiro não 
pode derivar a agua, com prejuizo dos direitos de outrem, para fins 
mdustríaes, mas shn unicamente para applicações agrícolas. 

Salvo o disposto no artigo iSS.^" não e a posse e preoccupaçao das 
ag[uas, mas a circumstancia de ser fronteiro o prédio, qualquer que 
seja a residência do propríetarío, que dá direito ás aguas. 

A disposição do artigo 460.» é applicavel não aos prédios fronteiros 
á corrente príncipal, mas aos prédios adjacentes a levada ou aque- 
ducto. 

O código civil deixou de dar á posse e preoccupação das aguas os 
eíTeitos jurídicos que aquelles factos produziam nos termos da lei 
antiga. 

O prédio não se considera marginal á corrente, quando não confi- 
na immediatamente com ella, por se interpor, v. g.^ um caminho pu- 
blico; e o código refere-se unicamente aos prédios adjacentes ou atra- 
vessados pelas correntes. 

O dono do prédio inferior que tem difficuldades em tirar agua da 
corrente pela altura, por exemplo, das suas ribanceiras, não tem por 
isso direito a aproveitar-se da agua tirada pelo dono do prédio supe- 
ríor, que bem pôde encaminha-la de novo para a corrente à saída do 
seu prédio, sem ser obríg;ado a dirígi-la para o prédio do vizinho. 

O dono do prédio inferíor não tem direito a aproveitar-se das obras 
de arte do dono do prédio superíor, contra vontade d'este, porque isso 
ToMOl V 
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àèria òolistituir servidão, a qual nSò pôde ser estabelecida, senHo (>ela 
lèi, ôú péla i^ôàtade dós pactuatites ou do testador. 

Se a èorrente viesse naturalmente, naò podia o dono desvia-là do 
prédio inferior, mas as aguas que elle tirar por meio de obras no seu 
bfedio. nâo ó obrigado a dar-ihes direcção à vontade do dono do pre- 
fiio Inferior. 

Art. 438.* O que fica disposto nos artigos precedentes nâo 
prejudicará os direitos adquiridos, ao tempo da promulgação 
d'este código, sobre certas e determinadas aguas por lei, uso 
e costume, concessSo expressa, sentença ou prescripçSo. 

I único. A prescripçao porém só será attendida para 08 
effeitos d'este artigo, quando recaia sobre opposição não se- 
guida, ou sobre a construcçlo de obras no prédio superior, 
fle que possa inferir-se abandono do primitivo direito. 

Art. 439.^ Ò direito porém que teem os proprietários ao 
uso das aguas, que atravessam ou banham os seus prédios, 
êerá de futuro imprescriptivel, e só poderá ser alietiado pôr 
èácriptura ou auto publico. 

(Vld. § único dos artigos 444.° e 453.*') O direito dos proprielarioe 
fíiaTginaes ao uso das aguas é imprescriptivel, porque deriva da natu- 
reza. Aindaque o proprietário marginal durante seculoâ deixasse ae 
usaf do seu direito, de que elle tem a faculdade de usar ou não usar, 
esta omissão nunca poderia importar prescripçao. 

O proprietário só pôde privar-se d*esse direito em virtude de renun- 
cia expressa, e contrahida por meio de escriptura ou auto publico, por 
ínai6. msigniâcante que seja o seu valor, a fim de que a miervenção 
dè oíBcial publico exclua quanto possível qualquer precipitação ou 
ft^aude na renuncia, artigo 439.° 

Porém o codiffo, declarando imprescriptivel este direito, respeita os 
direitos adquiridos por Utulos legítimos^ c<»no lei, uso, costume» con* 
ceMão expressa, sentença ou prescripçao. 

O éodígo, estabelecendo as verdadeiras doutrinas com relação ao 
fUttu^o, guardou todavia algum respeito quanto ao passado» mantendo, 
alem da lei e da sentença, os usos e costumes, e a concessão expressa 
dós proprietários marginaes, ou de qu^oi direito tivesse sobre as aguas, 
e ate a prescripçao. 

O código reconhecendo, como titulo justo, o uso e. costume, refe- 
re-se de certo aos usos e costumes que estão nas condics^es da orde- 
nação, livro 3.°, titulo 64.°, e lei de 18 de agosto de 1769, § 14.«, isto 
é, aos usos e costumes que são conformes á boa rasao, não contrários 
à lei escripla, e que excedem já o tempo de cem annos. 

Assim os costumes, relativos ao uso das aguas, íícaram exceptua- 
dos da derogação geral, prescripta no artigo 5.° da lei de 1 de julho 
de 1867. 

Porém a prescripçao só a reconhece o código em condições muito 
restrictas e de difficil verificação. 

àó pôde aproveitar o beneficio da pre6cripçao> quande o dono do 
prédio {isa <us aguas pelo tempo preciso para presci^ver, e allega 
(U)posi5ao de terceiro, que este nao seguiu e de que de6istíu,ott eon- 
strucçao de obras no prédio superior para facilitar a queda e a cor- 
rente da agua no seu prédio. 
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O simples escoamento dàs aguas do prédio superior para o infe- 
rior Âftò dá direito algum ao dono doeste de reclattiar òòntra a^iUèllè, 
quando se resolva a aproveita-las no seu prédio, niô as deixando 
continuar a correr para o outro. O uso no seU prédio, por onde elias 
corriam, era uma faculdade de que elle podia aproveitar-se ou nio, e 
que se nao prejudicava pelo não uso. 

Mas Se o dono do prédio inferior fez obras no prédio superior séih 
opposiçaò do dono d'este, presume-se que as fez por accordo pafli- 
cular, oU jure servitutis, e pôde allegar este facto para se aprovei- 
tar da préscripçao. 

O 6odiço com rasâo existe que as obras sejam construídas no pro- 
dio superior, porque só neste caso se pôde presumir o consentí- 
Mdhto . do dono do prédio, que elle cedeu o seu direito, presumpção 
qUe ílão existe, quando as obras sao feitas no próprio prédio do que 
prétôBdè valer-se da prescripçao, ás quaes o dono do prédio superior 
Mo podia oppor-se, não devendo por isso inferir-se do seu silencio 
abandono do seu direito. 

Mas a prescripçao ainda com todos estes rigores, só é adnússivel 
clíianto áo g^reterito. 

Em sessão da conunissao revisora de 2 de novembro de i864 pro- 
ptiilba o sr. Gil a admissão da posse, fundada em obras apparent^ 

r equivalem a um titulo, e presumem sempre escriptura; mas nao 
approvada a proposta. 
. O codigOf declarando applicaveis ás aguas das fontes e hasceátes, 
g onico do artigo 444."». o disposto nos artigut^ 438.<> e 439.^ declara 
applicaveis ás aguas pluviaes, artigo 4o3.° % único, o prescriptô no 
artigo 438.^', sem referencia alguma ao artigo 439.'', o n'esta parte a 
comifiissão revisora adoptou taes quaes as disposições do proje<*tò 
primitivo. 

Sèiia o peusamento do legislador declarar imprescríptivel de futuiHi 
u diitúto ás aguas, que atravessam ou banham os preoiosi e ás aguan 
daè fontes e uascetites, e declai*ar pelo oontrarío presoriptivel o di- 
reito às aguafe pluViaes? 

É o que se infere da comparação do artigo 439.*' eom o % unioo dos 
ailigos 444.« e 4d3.<' 

Gonseguintemente os direitos ás aguas pluviaes, ou fossem adqui- 
ridas antes ou depois da promulgação do código sao prescriptiveis; 
mas a prescripçao só pôde verificar-se dentro das condições deter-* 
minadas no | único do artigo 438.° 

Art. 440.^ Os proprietários marginaes de quaesqiwr cor- 
rentes de agaa& nSo podem impedir os seus vizinhos dé apro- 
veitar a necessária para os seus gastos domésticos, comtáhtò- 
ílUe sejaih indemnisados do prejuízo que padecerem com ó 
transito pelos seus prédios. 

1 1.® Esta servidão só se dará veriflcando-se que os dito?i 
viÉJnhos nío podem haVer agua de outra parte, sem grande 
ihcómmodo od difficuldade. 

S â.** As questões que a este respeito se levantaremj exce- 
pto no tocante a indemnisações, serão resolvidas adminislra- 
tlvftffleflte. 

^81* O dii*eito do uso de aguas, a que este attigo se iefens 
liaõ prescreve, inas cessa logoque, pela coiistmcçao de algu- 

27. 
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ma fonte publica, as pessoas, a quem elle é concedido, pos- 
sam haver sem grande difQcuddade ou incommodo a agua de 
que carecerem. 

(Vid. artigos 447.*», 448.» e 2313.*) O código parte do principio de que 
a todos é permittido aproveitarem-se das aguas correntes de uso com- 
mum; e gor isso nas correntes particulares já não dá o direito de 
pesca senão aos donos dos prédios margínaes, artigo 297.'' Porém o 
aproveitamento da agua para usos domésticos permitte-o a todos os gue 
nao poderem have-Ia de outra parte sem grande incommodo ou diffi- 
culdade, visto ser uma das primeiras necessidades da alimentação e da 
vida, obrigando os donos dos prédios marginaes a uma servidão, que 
cessa, logoque cesse a causa que a determinou; e isto ou as corren- 
tes não navegáveis nem fluctuaveis, sejam ou não de uso commum. 

O código tem tal consideração pela necessidade a mais imperiosa 
a que as aguas satisfazem, que é a conservação da existoncia do ho- 
mem, que obriga os próprios donos de fontes e nascentos a prestarem 
as aguas indispensáveis para os gastos domésticos de qualquer casal 
ou povoação, artigos 447.o e 448.« 

Para se abastecerem das aguas correntes não precisam de dl^ar 
rasão alguma, senão para obterem a servidão de transito pelos prédios 
marginaes. Para obterem a agua das fontes é que precisam de alle- 
gar titulo justo nos termos do artigo 444.*» 

Ás aguas necessárias pois para gastos domésticos todos téem di- 
reito, salvo se essas aguas sejam particulares, ou nascem em prédio 
alheio. 

Com rasão o código determina, artigo 448.» § único, que a inde- 
mnisação do proprietário n'este caso seja i*egul2ula pelo prejuízo que 
elle sonre, e não pelo lucro que tira a povoação. A povoação pode 
lucrar, como mil, pelo uso da agua, e o proprietário soíTrer prejuizo 
como um, pela falta de uso d'aquella, de que fica privado; e a regra 
geral em materia de indemnisaçoes é atteuder ao prejuízo que um 
soffre, e não ao lucro que o outro possa tirar. 

É de notar que a oorigação imposta ao proprietário da fonte, de 
não mudar o curso da agua, quando d*ella se abastece d^pmia povoa- 
ção, é igualmente applicaveí aos donos das pr(^riedades mtermedias, 
que as aguas atravessam, porque não pôde admittir-se que o proprie- 
tário mai^çnal, cujo direito sobre as aguas é menos amplo que o do 
proprietário onde a fonte nasce, seja isento de obrigações a que este 
e sujeito no interesse de uma povoação. Esta doutrina resulta ainda 
do disposto no artigo 434.* 

Aqui ha uma espécie de expropriação em utilidade particular, mas 
determinada por um grande principio de utilidade publica, que per- 
mitte o uso de um elemento fornecido pela natureza como indispen- 
sável à vida, ainda com sacrifício da propriedade sdheia, quando de 
outro modo não pôde occorrer-se a uma necessidade impreterível da 
vida. 

Para tomar-se effectiva a servidão de transito sobre o prédio mar- 
ginal ha duas questões a resolver : 1.% a necessidade da agua para 
usos domésticos de qualquer vizinho, que não possa have-la de outra 
parte; 2.*, avaliação do prejuizo que soflfre o proprietarío marginal 
com a servidão de transito. 

Compete á administração o decidir se o individuo que pretende a 
agua, nao pôde realmente ir busca-la a outra parte sem grande in- 
commodo ou difficuldade, e sem ter assim a necessidade da servidão; 
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e ao poder judicial o resolver sobre o preço a pa^ar pela constituição 
da servidão. Tudo isto e para a hypotbese de nao virem a accordo 
amiffavel o que pretende a agua e o dono do prédio marginal. 

Ja pela nossa legislação administrativa competia ao conselho de 
districto, código administrativo, artigo 280.» n.*» 9.% conhecer das re- 
clamações e recursos sobre questões de distribuição de aguas. Hoje os 
vizinhos que pretenderem a servidão devem requerer á camará muni- 
cipal, para esta constituir ou não a servidão, podendo quaesquer inte- 
ressados recorrer da decisão da câmara para o conselho de districto. 

A questão das indemnisações é da competência das justiças ordi- 
nárias, tanto por direito moderno como por direito antigo, visto refe- 
rir-se a bens de raiz e ser questão de direitos privados. 

Assim como é o poder administrativo quem conhece da necessida- 
de da servidão, é o poder administrativo quem conhece dos motivos 
que determmam a sua cessação. 

Se o dono da servidão adquirir um terreno marginal, por onde possa 
tirar a agua sem fazer transito pelo prédio do vizinho, é á camará 
municipal que ha de requerer a cessação da servidão o dono do pré- 
dio onerado com ella. 

O direito de propriedade é inviolável e sagrado. Se circumstancias 
excepcionaes determinaram restricções n*esse direito, logoque elles 
cessem, deve ser restituído a toda a sua plenitude. 

E cessando a servidão de transito para ir buscar a agua deverá o 
dono do prédio serviente restituir ao vizinho a indenmisação recebi- 
da como na hypotbese do artigo 2313.*»? 

Decidimo-nos pela aíflrmativa porque as circumstancias são as 
mesmas, colhendo por isso o argumento de analogia. O dono do pré- 
dio serviente restituo a indemnisação recebida sem juros alguns, por- 
que o goso do dinheiro era a indemnisação do prejuízo causado pelo 
transito. 

Porém as questões que se levantaram com relação ás aguas, de 
que se trata nos artigos 447.*' e 448.», ou versem sobre o uso das 
aguas ou sobre o valor da indemnisação, são todas julgadas pelo pu- 
der judicial. 

Art. 441.® Os que têem direito a servir-se de quaesquer 
aguas correntes n5o podem alterar ou corromper as que nSo 
consomem, de forma que as tomem insalubres, inúteis ou 
prejudicíaes áquelles que igualmente téem direito ao seu uso. 

Art. 442.® Os donos ou possuidores dos prédios, atraves- 
sados ou banhados por quaesquer aguas correntes, são obri- 
gados a abster-se de factos, que embaracem o livre curso das 
ditas aguas, e a remover os obstáculos a este livre curso, 
quando tiverem origem nos seus prédios, de forma que d'es- 
ses factos e obstáculos não resulte prejuízo a seus vizinhos, 
quer pela estagnação e refluxo das aguas, quer pelo seu re- 
tardamento e perda, a não ser, nVstes dois últimos casos, por 
causa da sua licita applicação. 

§ único. Quando o obstáculo ao livre curso das aguas não 
tiver origem em certo prédio marginal ou em facto do dono 
d'elle, o modo da sua remoçTu) será regulado pela legislação 
administrativa. ' 
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Art. 443.° Faltando os proprietários, com prejuízo de ter- 
ceiro, ás obrigações que lhes são impostas nos dois artigos 
precedentes, os trabalhos, tanto de salubridade ocmo de coiv< 
servaçSo, serSo executados á sua custa, e elles responderão 
também por perdas e damnos, alem das multas que lhes Ib- 
rem comminadas nas posturas municípaes. 

Ck>ino os proprietários marginaes só téem o uso das aguas, não po- 
dem alterar as que sobejam, de modo que estas se tomem Inúteis ou 
pr^udiciaes aos que podem aproveita-las, artigo 44!.*^ sob pena de 
ficarem sujeitos ao disposto no artigo 443.% porque sinulbante altera- 
ção nas aguas seria em j)rejuizo do publico ou dos vizinhos. 

Pela mesma rasão nao podem os donos das propriedades dar ás 
aguas dentro dos seus prédios direcção por meio de obras ou traba- 
Ibos, que vá causar prejuízo aos vizinhos, ou por meio do refluxo e 
estagnação das aguas, ou pelo seu retardamento e perda, artigo 44l." 
Pelo contrario o dono da propriedade marginal é obrigado a remover 
todos os obstáculos ao livre curso das aguas, que tiverem origem no 
seu prédio, como a levantar paredões, a cortar arvores e raízes que 
embaracem o livre curso da ajgua, etc. 

O proprietário só não ó responsável pelo retardamento e perda da 
agua, quando estes factos são consequência da applicação que a agua 
tem, como de ser derivada para fazer trabalhar um engemio, retav' 
dando-se n'este transito emquanto não volta à corrente, ou de ser 
aproveitada a perdida na irrigação dos prédios. 

Se os obstáculos não tiverem origem no prédio ou em facto do 
dono d'elle; se forem, por exemplo, consequência de uma alIuviSo, se- 
rão remo\idos segundo o disposto na legislação administrativa. 

O pensamento fundamental de todas estas disposições é conceder 
as maiores vantagens aos donos dos prédios marginaes, de modo que 
se utilisem quanto possível do uso das aguas, mas sem prejuízo aos 
vizinhos ou do publico. 

Aindaque pelas leis se considera o alveo dos rios não navegáveis 
nem fluctuaveis, como propriedade dos donos dos prédios confinantes, 
nenhum d' elles pode fazer na parte respectiva obra alguma, nem di- 
que, por exemplo, que estreite o alveo ou torne menos rápida a cor- 
rente, porque esta propriedade acha-se sempre gravada com a servi- 
rão natural, que se deriva da situação dos legares, e que ninguém 
pôde tomar mais onerosa aos vizinhos. 

O código aos possuidores dos prédios banhados pelas eorrent^ e 
aos que téem direito de usar das aguas, verdadeiramente só lhes im- 
põe obrigações negativas. Elles devem abster-se de alterar ou corrom- 
per as aguas, que não consomem, e ahster-se de praticar factos, que 
vão embaraçar o livre curso das aguas, como de lançar arvores e 
terra no leito da corrente, etc 

Só são obrigados a factos positivos, como são remover os obstácu- 
los que se oppoem ao livre curso das aguas, quando esses obstáculos 
tiverem origem nos seus prédios, porque a obrigação n*este caso é 
consequência e derivação do dever, que pesa sobre todo o proprietá- 
rio, de remover do seu prédio todos os obstáculos qu9 vão pr^udi- 
car direitos de terceiro. 

A commissão revisora pois fez uma redacção muito mais Jurídica, 
substituindo as palavras «a conservar livre e desembaraçado o curso 
das ditas aguas, cada um nas suas testadas* que se liam no artigo 
correspondente (466.») do projecto primitivo, pelas seguhitds, que m 
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l^m no artigo 442.° do código «a àbster-se de factos, que embaracem 
o livre curi^o das ditas aguas, e a remover os obstáculos a este Hvre 
curso, quando thwem origem nos seus prédios». 

A redacção feita pela commiasão revisora mostra que as obrigaçiJe^ 
meramente naturaes nlo podem ter caracter positivo, e que ÉISo de 
consistir in non faciendo, e exime os proprietários marginaes de res- 
ponsabilidade pelo» obstáculos, que impedirem o livre curso das aguas, 
quando esses obslacuJos não tiverem origem em facto seu ou nos seus 
prédios. 

Quem transgredir as obrigações que lhe sao impostas nos artigos 
441.*» e 448,^ fica sujeito : i.°, a pagar as despezas jeitas para tomar 
salybres as aguas que corrompeu, e para conservar desembaraçado 
o curso das aguas, a que elle tmba posto obstáculos; 2.», a indçmni- 
sar o publico e os vizinhos de quaesquer prejuízos que soffreçsem, ou 
com a insalubridade das aguas, ou com os estorvos postos ao 99U livro 
curso; 3.°, ás multas que nas posturas das camarás muuicipaçs, a 
quem incumba r^ífular o uso d'estas aguas, forem impostas pela traps- 
gressSo das disposições dos respectivos regulamentos- 

SUB-SECÇÃO m 

DâS PINTES E NâSCENTES 

Art. 444.** o dono do prédio, onde houver alguma tont$ 
ou nascente de agua, pôde servir-se d'ella e diçpor do seu U8Q 
livremente, salvo o direito que algum terceiro tenha adquirido 
a esse uso por titulo justo. 

S unlco. suo applicaveis ás aguas, de que trata este artigo, 
as oisposiçQes dos artigos 438.^ e 439.** 

Art. 445.** Se as sobreditas aguas forem medicinaw poderé 
der o seu uso regulado administrativamente, conforme o exi- 
gir o interesse publico, comtantoque o proprietário seja Inde- 
mnisado do prejuízo que por isso padecer. 

Expostas as regras quanto ao uso das aguas correntes sobre a %\x* 
perficie da terra^ oçcupâmo-pos agora das aguas subterrâneas, e que 
nascem em prédios particulares. 

Aindaque na linguagem ordinária e no uso coounum as palavra» 
fonte e nascente não signifiquem exactamente o mesmo pensamento, 
porque a fonte presuppoe algum trabalho para o aproveitamento das 
aguas, e nas nascentes a agua brota naturalmente do solo, o código 
uao distingue entre nascentes e fontes, estabelecendo regras communs 
a ambas. 

O código n'esta matéria distingue apenas as nascentes e fontes se- 
gundo as aguas da fonte ou nascente nascem naturalmente nos prf * 
aios, artigo 444.^ ou foram descobertas por industria e trabalho do 
proprietário, artigo 446.% e segundp as aguas provenientes 4'essas 
nascentes ou fontes são ou não medicinaes, artigo 445.'' 

O dono do prédio, onde ha a fonte ou nascente, serve-se da agttft e 
dispõe d*ella livremente, como consequência do principio de qu9 ao 
proprietário pertence o «oIq com toda a sua profundidade o o espaço 
aéreo correspondente, artigo 3S$8.o Porém desde que a fonte ou nas« 
fente se transformou em agua corrente, já não peirtwce em própria- 
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dade a ninguém, sendo apenas permittido o tao aos prq>ríetarios mar- 
ginaes, com a condição ae a tornarem a levar ao seu curso ordinário. 
O direito de livre disposição das aguas da nascente ou fonte não 
téem outra restricçao senão o direito adquirido por titulo justo, isto 
é, por algum dos títulos especificados no artigo 438.^ como em caso 
de partilha a adjudicação das aguas nascidas no quinhão de um co- 
herdeiro, para a rega dos quinnões de todos os conerdeíros, a pres- 
cripção baseada em construcção de obras, ou em opposição não se- 
ffmda, etc. De futuro "é imprescriptivel o direito que tiverem nas 
fontes e nascentes os donos dos prédios onde ellas se encontram, o 
qual não pôde ser alienado senão por escríptura ou auto publico. 

f'' O dono do prédio podia ter alienado antes da promulgação do có- 
digo toda ou parte da agua nascida no seu pre^o, por algum dos 
meios prescrig^tos no artigo 438.°; mas de futuro só será valida simi- 
Ihante alienação sendo feita pelos modos taxativamente expressos no 
artigo 439.« 
Se a não tiver alienado ninguém tem direito a pedir-lhe os sobejos, 
nem a pôr restric^ões ao seu direito, salva a hypothese especial pre- 
vista no artigo 447.<' O proprietário do prédio é proprietano da agua, 
como accessorio, podendo aproveita-la em utiudade da agricultura 
ou da industria, ou para mero prazer, como lhe aprouver. 

Portanto, aindaque o dono do prédio inferior esteja gosando ha 
muitos annos dos sobejos das aguas provenientes da fonte ou nascente, 
não pôde impedir que o dono do prédio as aliene, nem invocar direito 
algum sobre as aguas, se o não adquiriu por algum dos títulos men- 
cionados nos artigos 438.° e 439.° 

O dono das aguas sô não pôde mudar o seu curso costumado quando 
d*ellas se abastecerem para os seus usos domésticos os habitantes de 
algum casal ou povoação, e esses mesmos téem mie indenmisar o pro- 
prietário do uso das aiguas, se não houverem aaquirido o seu direito 
por tiixúo justo, isto é, por algum dos titulos mencionados nos artigos 
438.° e 439.° 

Ora se uma povoação ou um cascU não téem direito a oppor-se à 
mudança do curso das aguas senão quando d*ellas se abastece para 
usos domésticos, e pagando ao proprietário a indemnisadu) corres- 
pondente, claro está que um indtviduo, o dono do prédio vizinho, por 
exemplo, não pôde oppor-se á mudança da corrente, aindaque esti- 
vesse na posse de aproveitar as aguas, ou para gastos domestícos, oii 
para mover qualquer estabelechnento industrial, etc. 

Segue-se pois do exposto que a agua que nasce n*um prédio par- 
ticular, ou por elle passa, se reputa parte e accessorio d elle; que o 
fluxo natural das aguas para os prédios inferiores, aindaque por mil 
annos, não confere posse aos donos dos mesmos prédios, e conseguin- 
temente que os donos dos prédios superiores podem a todo o tempo 
Kvremente divertir as aguas que por elles passam, ou n*elles nascem, 
aindaque prejudiquem os donos dos prédios inferiores, salvo tendo 
estes adquirido dureito ao uso d'elles por algum dos títulos especifi- 
cados no artigo 438.° 

Este era ja também o nosso antigo direito, como se mostra da re- 
solução de 17 de agosto de 1773, que diz assim: «Hei por bem de- 
clarar que o domínio e posse das aguas, de que se trata, sendo estas, 
como sao, particulares, pertencentes aos donos das quintas onde téem 
seus nascimentos, o decurso natural d'ellaspelo ribeiro por onde des- 
aguam não pôde servir de argumento jundico a favor dos prédios 
inferiores sem que os donos d'estes tivessem um titulo claro de com- 
pra feita aos primeiros, ou de um açude ou canal com manufactura 
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constante e permanente que âzesse presumir o referido titolo, cuja 
declaração sou servido fazer com a equidade de que os donos das re- 
feridas nascentes, depois de se apropriarem das aguas d*eilas, em- 
quanto Uies forem necessárias para regarem os seus prédios, não as 
possam depois divertir em ódio do suppiicante e mais vizinhos para 
outro alveo diverso do ribeiro por onde até agora decorriam, e que 
entre estes se repartam os referidos sobejos por dias ou por horas 
com um prudente arbitrio de louvados e contento das partes. > 

Se porém as aguas da fonte ou nascente forem medicinaes, o có- 
digo sacrifica um pouco o respeito devido á propriedade particular 
em attenção ao supremo interesse da salubridade publica, sujeitando 
o seu uso aos re^lamentos administrativos, mas índemnisandio o pro- 
prietário dos prejuízos que elle sofirer, com as condições prescriptaa 
n' esses regulamentos. 

Art. 446.® O proprietário, que por industria descobrir no 

seu prédio alguma nova nascente, só poderá encaminhar as 

vertentes d'ella sobre os prédios alheios, contra vontade de 

. seus donos, sendo auctorísado por decreto judicial e mediante 

indemnisaçâo. 

(Vid. artigos 2282.» e 2327.») Dizem alguns que a provisão do ar- 
tigo 446.<' se distingue da do artigo 444.*, em que esta regula as aguas 
das fontes ou nascentes que já existiam ao tempo da promulgação do 
código, e aquella as aguas das fontes ou nascentes descobertas poste- 
riormente. 

Porém a redacção dos dois artigos, devidamente reflectida e com- 
binada, leva-nos a outra conclusão, isto é, á conchisão de que o ar- 
tigo 444.* se refere ás nascentes ou fontes cuias ajguas brotam natural- 
mente da superfície do terreno, e o artigo 446.<* ás que são descobertas 
por industria do homem. 

É principio fundamental em matéria de aguas o direito que tem o 
dono do prédio de procurar pela sua industria, por meio de poços, 
minas ou quaesquer excavações, as aguas no seu prédio, como con- 
sequência do direito que elle tem sobre o que está superior e inferior 
á superficie do terreno, sem outra limitação que não seja o respeito 
pelos direitos adquiridos, artigo 450.*, por algum dos titulos especifi- 
cados nos artigos 438.* e 439.* O proprietário, mesmo quanto ás aguas 
sobre que alguém tenha direito por titulo justo, é apenas obrigado a 
não diminuir as nascentes e correntes. Pôde porém fazer todas as 
obras que, quando não augmentem as aguas, pelo menos as não di- 
minuam, porque o seu direito de procurar as aiguas vae até onde não 
prejudique direitos constituídos. Por isso o dono do prédio superior 
lem até o direito de cortar dentro do seu prédio as nascentes das aguas 
que por elle correm, ou á superficie ou na sua profundidade, e que são 
aproveitadas no prédio infenor. O dono do prédio inferior não tem di- 
reito, pela natureza, sobre as aguas que correm no seu prédio senão 
desde que ellas ahi entram. 

As vertentes das aguas descobertas nor industria de homens não 
pôde o dono encaminha-las sobre os prédios alheios sem accordo com 
os respectivos donos, salvo decisão judicial e mediante indemnisaçâo; 
porque, se as aguas n' alguns casos podem ser origem de grandes be- 
neficios para os prédios vizinhos, também podem ser incaíeulaveis os 
prejuízos de se lançar sobre elles uma corrente de agua. 

As aguas que apparecem no prédio superior naturalmente, sem 
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oiforça do irn^ e com « »aída natural por eUa9 (ormada, bio (to |er 
suçportaoas, pem direito a indemnisaçSo, pelos donos ao9 predlo? ta- 
fenoros. E uma servidão, derivada da natureza, a que es^ siij^itoa 
os prédio» inferiores pela sua posição, 

Porém quanto ás descobertas pela industria Bo homem, como fW 
alio causa de apparecerem, ba de ser responsável para com os viit- 
nboA por todos os prejuízos que lhes causar em consequência do seu 
facto. 

Os prédios inferiores estão, pela natureza e pela lei, obrigados a 
oertas servidões para com os superiores. Por isso s5o obrigados a re» 
oeber as aguas e terra que naturalmente vem do prédio superior, ar- 
tigo S)8|.« Não pôde porém o dono do prédio inferior levantar diques 
que impeçam o escoaute, nem o dono do prédio dominante fazer 
obras que tornem impetuosa a corrente. 

N*estas circumstancias, quaesquer que sejam os prejuízos que 
soffra O ctono do prédio infenor, nao é o dono do prédio superior obri- 
gado a indemnísa-lo. 

Se porém as aguas sEo descobertas por industria do proprietário 
do prédio- superior, só pôde encaminhar as vertentes para o prédio 
inferior com auetorísaçao judicial, e indemnisaçao prévia do dono do 
prédio serviente, artigo 446.*» 

Pela mesma rasão o proprietário deve construir os telhados da sua 
casa de modo que as aguas pluvíaas escoem sobre o seu terreno ou 
sobre o caminho publico, e não sobre o terreno vizinho, nos termos 
do artigo 3327.% porque o prédio vizinho nao é obrigado a receber as 
agaas senão quando correm naturalmente e sem facto do homem. 

Esta obrigação não pesava sobre o prédio vizinho, ainda quando elle 
fossa mais inclinado do que o solo sonre o gual se construiu o edificio, 
porque a servidão natural não existe senão para aquelles que estão 
no seu estado natural, e não para aquellas que a mão do homem con- 
verteu em ediflcios. 

A obrigação, imposta ao proprietário do edificio, de deixar 5 deci- 
metros de intervallo entre o prédio vizinho e a beira, não é verdadei- 
ramente servidão, mas foi ooUocada no numero das servidões legae^ 
porque modifica e limita o uso que o proprietário pôde fa^er da sua 
eousa. E pôde adquirír^se por transmissão ou por prescripção o di* 
reito de deixar correr a agua do telhado sobre o prédio vizmbo. 

Repetimos ainda que o dono de um prédio inferior, assim como ó 
obriffado, em rasão da confonnacão do terreno, nos termos do artíj(o 
iiSV ou do decreto Judicial, artigo 446.% a receber as a^juas sobejas 
do prédio superior, nao tem pela sua parte o direito de exigir do dono 
do prédio superior que deixe sempre correr as a^uas para o seu prédio. 

íí^outros termos. Ao direito que tem o proprietário superior de exi* 
gir do proprietário do prédio inferior, nos termos dos artigos 446.* a 
3283.% que lhe receba as aguas remanescentes, não corresponde um 
direito reciproco da parto do dono do prédio inferior para exigir do 
dono do prédio superior que a não aliene ou consuma, e que lh*a deixe 
continuar a correr pelo seu prédio. 

O código garante aos proprietários todos os dirçitos, sem outra 
restrioção que não s^ja o respeito pelos direitos alheios. 

Art. 447.^ O próf^rietario de qualquer nascentô nao poderá 
mudar o seu curso costumado se d'ella se abastecerem o» ha* 
hitantes de qualquer povoação ou casal. 

Art. 448.** Se os habitantes mencionados no artigo prece- 
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dente nío houverem adquirido, jpor titulo justo, o uso das 
«guas, da que ahi se trata, poderá o proprietário exigir a de- 
vida indemnisaçao. 
I único. Esta indemnisaçSo será proporcionada ao prejuízo 
e resultar para o proprietário, de ser privado do Inre uso 
ias aguas, sem attenção ao proveito que de tal uso pôde tirar 
a povoai^o. 

(Yid. nota ao artigo 440.*») 

Art. 449.*^ Se o dono do prédio, onde as aguas nascem, 
mudar o curso seguido por ellas durante os últimos cinco an- 
nos, diriglndo-as sobre prédios de outros vizinhos, poderio 
estes obriga-lo a restituir as aguas ao seu curso anterior. 

§ uaieo. Esta acção só poderá ser intentada durante dois 
annos, contados desde o dia da innovaçSo. 

Se o dono do prédio, quando descobre as aguas por industria, nSo 
pôde dlriffi-las sobre os prédios vixinhos, eontra vontade d*estea. nem 
no primaro dia da desooberta, artigo 446.*, muito menos poderá mu* 
dar posteriormente o curso, ou seja antes ou depois de deoorndot os 
oinco annos, nem elle pôde alterar em caso algum o ponio de saída 
das aguas nSo nascidas no prédio, artígo 434.« Aqui tem logar dispo* 
sição análoga. 

g único, eto. (Vid. artigo M?.*") 

Art. 450.^ É licito a qualquer procurar aguas no seu pre* 
dio por meio de poços, minas ou quaesquer exca^^çOes, com» 
tantoque nSo prejudique direitos que terceiro haja adquirido, 
por justo titulo, sobre aguas d'esse prédio. 

(Vid. artigos 2288.», 2321.« a 2324,» e 2338.'») Incompleta seria a 
propriedade, se o proprietário nâo podesse aproveitar-se da parte ex- 
terna e interna do prédio que lhe pertence, e se não fora o dono de 
todo o espaço, que me corresponde até onde esse espaço é susceptível 
de occupaçao, artigo 2288.« 

Por ISSO é licito ao dono do proprietário fazer quaesquer excava- 
ç5es no seu prédio, comtantoquo não prejudique direitos que terceiro 
naja adquirido sobre o mesmo prédio ou seus accessorios, artigos 450.« 
e 2321.^ nâo estenda as suas exoavações alem da linha perpendicular 
divisória sem o consentimento do vizinho, artigo 2322.% e não abra 
poços ou canos de despejo junto de muro, quer commum, quer alheio, 
sem guardar a distancia ou fazer as obras necessárias para gue doesse 
facto não resulte prejuízo ao dito muro, artigos 2323.*» e 2338.<» 

Em virtude do mesmo principio consignado no artígo 2288.% é licito 
a qualquer proprietário fazer em chão seu quaesquer construcções, 
ou levantar auaesquer edifícios, artigo 2324.% eonformando-se apenas 
com os regulamentos administrativos ou municipaes com relação, por 
exemplo, ao prospecto e alinhamento dos edifiefos, etc 

O principio geral pois estabelecido nos artigos 2288.% 2321.° a 2324.<» 
e 2338.% ó que o direito de fruição do solo, como elemento integrante 
do direito de propriedade, abrange não só o solo com toda a sua pro- 
fundidade, mas também o espaça aéreo correspondente na altura sus- 
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ceptivol de occupaçao; mas conjuntamente com a sancçao d*eftta pro- 
posição absoluta, o código reconhece a necessidade de limitar o direito 
de fruição, quanto à j^rofundidade do solo, estabelecendo três limita- 
çi>es, que são as sej^intes : 

A primeira consiste no respeito pelos direitos adquiridos .sobre as 
aguas d*esse prédio. O proprietário não pôde prejudicar com as mi- 
nas, poços e excavaç^lfes, o direito que terceiro tenha sobre as aguas 
do seu prédio, em virtude de acto de partilha, ou de compra, doa- 
ção, etc. 

A segunda tem ainda por fundamento o respeito pelos direitos 
alheios, que consiste, nos termos do artigo SSSS.*', na prohibiçao de 
abrir poços, valias ou canos de despejo, junto de muro commum ou 
alheio, sem guardar a distancia ou fazer as obras necessárias para 
que de ahi nao venha prejuízo ao muro. Da redacção do artigo 2â23.<' 
poderia deprehender-se que, não sendo a V2^1a feita junto ao muro, 
mas junto a uma pronrieaade urbana, próximo ao prédio do vizinho, 
onde o fosso de granae altura lhe poderia causar grave prejuízo, não 
haveria necessidade de indenmisar. 

Porém o § %"* obriga o auctor das obras a indenmisar o vizinho, 
logoque elle venha a soffrer com ellas, ou as obras sejam junto do 
muro, como poderia inferir-se á primeira vista da redacção do § 2.*, 
ou não haja muro nem edificação alguma ao pé, como ensmam os 
bons princípios; o que mais se confirma pela confrontação doeste pa- 
ragrapho com o correspondente ao artigo )530.<' do proje^^to primitivo, 
onde em vez das palavras ^logo porém que» se liam as seguintes «nu» 
em qualquer caso, se >. 

Segue-se pois que o proprietário, que vallar ou abrir poço no seu 
prédio, fica obrigado a mdemnisar o vizinho do prejuízo que d'ahi lhe 
resulta, em todo e qtialqnier caso, isto é, ou a vaUa ou noço seja aberto 
junto do muro do vizinho, ou da extrema, onde não naja muro nem 
edifieaç^ alffuma. A única diflferença proveniente de serem ou não 
feitas estas obras junto de muro, é que no primeiro caso o proprietá- 
rio é obrigado desde logo a fazer as obras necessárias para evitar o 
Srejuizo ao muro, e no segundo caso só é obrigado a faze-las ou a in- 
emnisar, quando ellas façam effectivamente prejuízo. 

O que construir encostado ao muro commum ou alheio, chaminé, 
lar, fogão ou forno, ou depósitos de sal ou de quaesquer substancias 
cx)rrosivas, ou que produzam infiltrações nocivas, na falta de regula- 
mentos administrativos, será obrigado a todas as seguranças, que 
devem prestar os que abrem poços ou vallados junto dos ditos muros, 
para garantir o direito dos interessados, artigo 2338.« Esta obrigação 
procede, ou seja muro propriamente dito, ou parede de algum ediflcio. 
porque não pode ser mais favorecido o proprietário que tem apenas 
um muro para vedar a sua propriedade, do que o proprietário ae um 
edificío, junto do qual se façam aquellas obras. 

Aindaque não naja muro nem edificio. logoque o poço ou vallado 
chegue à extrema da propriedade, o vizinho ha de soffrer prejuízo, 
porquanto a sua terra d*esse lado fica sem segurança pelo menos, e 
|M)r ISSO poderá desde logo, e antes de concluída a obra, oppor-se com 
embargo e artigos de úunciação de obra nova. 

A nossa opinião é que se o prejuízo for certo e immínente, é mister 
marcar desde logo a distancia a que ha de abrir-se do prédio do vizi- 
nho, e as condias da obra, [)ara evitar esse prejuízo. Se for incerto 
o prejuízo, mas nouver possíbihdade ou receio d'elle, deve o dono da 
obra ser j)elo menos obrigado a garantir ou prestar caução pela in- 
demnisacao. 
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Aindaque no momento da obra não haja pi^ejuizo nem receio de 
prejoizo para o prédio vizinho, e postoque n'ella se observem os re- 
gulamentos administrativos, não fica o dono exonerado de reparar 
qualquer danmo que de futuro possa soffrer o prédio vizinho em vir- 
tude da obra. 

O código não guiz marcar o interstício que devia ficar entre a ex- 
cavacão e o prédio vizinho. Deixou essa providencia dependente dos 
regulamentos, devendo, na falta de regulamentos, ser marcada a dis- 
tancia pelas justiças ordbarías sob aLdedararõo de peritos, artigo 2338.« 

O projecto de código de processo, reffiílando nos articos 246.<» e 
^7.*> a execução do artigo 2338.** do código civil, estabelece provi- 
dencias adoptáveis desde là, mesmo nos termos da legislação vigente, 
apenas com a diíTerença de formulas prescríptas na lei actual. 

Dispõem os referidos artigos do projecto que, pretendendo alguém 
que se fixem judicialmente as cautelas necessárias para evitar o damno 
na espécie prevista no artigo 2338.» do código civil, se dirigirá em 
requerímento ao juiz de direito, expondo os fundamentos do seu pe- 
dido, que o juiz mandará proceder a vistoria, e em vista do resultado 
d*ella regulará as cautelas que o réu deve empregar, se guizer fazer 
a obra; que, se o réu ccmtravier o que asshn tiver sido ordenado, fica 
sujeito a ser destruída a obra ou removidos os objectos depositados á 
custa do mesmo réu e a pedido do auctor. e que para se verificar a 
existência da contravenção, quando for alfegada, fará o iuiz proceder 
a nova vistoria e pelos mesmos louvados, sendo possivef. 

Ora o processo marcado para se tomarem as devidas cautelas com 
relação á construc^ de depósitos de matérias nocivas, e com relação 
a outras construc^^ sinUlhantes, nos termos do artigo 2338.*', não 
pode deixar de applicar-se ás excavações nos termos do artigo 2323.», 
nem vemos rasão para ser disseminada por dois artigos doutrina que 
devia caber n*um e no mesmo. 

A outra restrícção ao direito de tirar agua no prédio tem também 
o seu fundamento no interesse publico, que é a necessidade de não 
alterar nem diminuir as aguas de fonte, ou de qualquer reservatório 
destinado ao uso publico, nos termos do artigo 451.*" 

Com relação a minas porém ha uma excepção profunda ao princí- 
pio geral que dá só ao proprietário o direito ae explorar o seu prédio, 
excepção que analysâmos em a nota ao arti^ 460.*", e em virtude da 
qual é licito pesquisar minas em prédios rústicos alheios, ainda contra 
vontade do dono, sendo a recusa d*este competentemente supprida. 

Deve notar-se por ultimo que as palavras ajusto titulo», emprega- 
dos no artigo, não se referem somente aos títulos especificados nos 
artigos 438.** e 439.*, mas a todo e qualquer titulo legitimo, tanto nos 
termos da lei anterior, como nos termos da lei nova, segundo a acqui- 
sição do direito teve logar antes ou depois da promulgação do código 
civil. 

Os artigos 438.* e 439.* referem-se ás correntes de aguas não na- 
vegáveis nem fhictuaveis, em que não ha propriedade exclusiva : e, 
quanck) o legislador quiz applicar atquella disposição de interpretação 
restricta a outras quaesquer doutrinas do código, fez referencia ex- 
pressa a ellas, como nos artigos 444.* e 453.* 

Art. 461.^ Aquelle que por qualquer forma alterar ou di- 
minuir ^ aguas de fonte ou de qualquer reservatório, desti- 
nadas a uso publico, será obrigado a repor as cousas no seu 
estado anterior. 
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Se o proprietário uao pôde alterar as aguas correntes, artigo 441.**, 
muito menos pôde alterar as de fonte ou reservatoríoi dèstinadíiâ Ao 
abastecimento publico, também nao pódé dtminui-la4, salvo o difeitõ 
de se aproveitar das que sao precisas para qs seus gastos. 

A doutrina d'este artigo é uma restricçao ao principio geral de ({ue 
cada um pôde procurar no seu prédio, por qualquer meio de exdva- 
çlu), as aguas» cortando até as nascentes <]ue apparecem nos prédios 
vizinhos. Is pois prohibido abrir iniha, poço, ou fazer qtiàlquer exca- 
Tacão que va diminuir as aguas de uma fonte oU reservatório destí- 
HÈOQ ao uso publico. 

Reservatório é uma expressão genérica, significando qualquer obra 
artificial, que tenha por fim reunir e represar as aguas» como um 
tanoue, pogo, pia, etc. Na espécie doeste artigo estão comprehenoidos 
ainoa os reservatórios e fontes construídos á custa dos concelhos ou 
l^arochias, porque. Como cousas commnm, artigo 381.<> n*^ 1.% são des- 
tmados ao uso publico. , ^ 

Para uma cousa se reputar destinada ao uto publico nao é indis* 
pensavei que seja publica, nos termos do artigo 380.**, basta qUe teja 
cammmh porque as cousas communs coiIm) as publicas sao destinadas 
para uso publico* 

O código refere-se u'este artigo tanto ás fontes e reservatórios pu* 
klicoê oomo aos C4)mmunê^ porque tanto uns como os outros sao des- 
tinados âo uso publico. 

^ Só as aguas de fonte particular é que o dono do prédio superior 
pode diminuir á vontade. 

Juloam^se destinados ao uso pubhco os reservatórios destinados 
para %um dos seguintes fins : i.*, para os moradores de qualquer 

rivoaçao OU casa se abastecerem d eUes para os gastos domésticos ; 
% para saciar a sede dos animaes domésticos) 3.^ para lavagem de 
roupas ; 4.% para acudir a incêndios, conservando-se sempre eíieios 
por ordem da auotoridade respectiva; etc» 

O exercício do direito individual ó semore i^estrioto pelod luteresnes 
da communidade. Â relação do Porto julgou em aoeordão de 10 de 
fovereiro de 4809, confirmado sobre embargos em i6 de taoAo do uies- 
ma anno, improoedente uma acção de nunoiação para se pôr temo 
aos trabalhos de tuna mina que, ooncluida^ prejudicava ou podia pi*e* 
Judicar uma fonte publica, julgando amprulo o artiffo 4$!.'' do ood^ 
civil, oom um termo de responsabilidade que assignavam os ntinoia- 
doS) de restituírem o niosmo volume de agua^ ou as aguas da foiite 
diminuíssem ou seocassem. 

Parece-nos aceitável a jurisprudência consignada no aecòixião, e 
digna de se applicar a tod^is as excavaçoes e a quaeequer obras que 
postam envolver prejuízo de terceiro, ou importar damno ao pi-edio 
vizinho. 

A i^eposiçao pelo lesante daa cousas no estado anterior á lesão hão 
o isenta das multas impostas nos regulamentos administrativos ou 
das penas marcadas nas leis eriminaes; e assim dispunha expt*»»»- 
menta o projecto prinaitivo no artigo correspondente (4}7i*>X dispo- 
sição 'eliminada pela commiSâão revisora, taívez por a julgar desne* 
cessaria. 

Art. 4^.'' É pemittído « todos fater miiiaâ ou peçw Ms 
terrenos publicoe^ municipAea oo pai'uchuê6| elu bmoat de 
aguas subterrâneas, precedendo licença da respectiva meto- 
rídade administrativa ou municipal. 
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fsU âigpòâiçSo é iiu interesse da agricultura o da industria. 
sta llôèíiça, como expressamente aeterniíuava o projecto primitivo 
íiô artigo corréspondeutô (iíS.»), só pôde ser recusada, torriando-se & 
èiplúraçâo prejudicial aos interesses públicos ou mutiicipaes. A com- 
missao revisora eliminou aquella disposição provavelmente por Julga-la 
desnecessária, e não porque não recontiecesse a verdade da sua dou- 
trina. 

^ Nos prédios puramente particulares, precedendo ilcenoá do Aúúq, 
pôde fazer-se exactamente a mesma cousa»^ Algumas legislações le- 
vam ò seu interesse pela agricultura e pela industria até ao pobto de 
permitlirem estas explorações em terrenos particuláfes Contra Võfttk- 
dè dos donos, suçprido o consentimento adbiinistratlvamenle quaudo 
èssês tei*renos seyam incultos e de secca. 

SUB-SECÇÃO IV 

Art. 483.*' As aguas plúviaefe das toirentes e enxuttoâ, que 
correm por terrenos, estradas ou ruas publicas, podem Sêf 
occupadaS) ná sua passagem» por qualquer proprietário con- 
finante, na conformidade dos regulamentos administrativos» 

8 único. Este direito sô pode ser prescripto ttos lemos do 
húigo 438." 

As aguas das correntes não navegáveis nem fluciuaveis sXo api-o* 
veitadas pelos donos dos prédios confinantes que ellas banliam, jios 
termos do artigo 436.°, mas se as correntes forem de aguas pluvúies, 
e o seu alveo um terreno publico, a occupâçao far-se-ha na conformi- 
dade dos regulamentos administrativos. 

Como as correntes de aguas pluviaes não são permanentes, ma^ 
sim momentâneas, não era possível applícar á occupação doestas affuas 
o disposto no artigo 436.» Porém, emíjuanto não Eor regulada adml- 
nistrativammte a oceupação das aguas das torrentes e enxurros, são- 
Um applicaveis as regras geraes estabelecidas no código, e especkd- 
mente por analogia as relativas á oceupação das aguas em (fetáii 

O direito ás aguas pluviaes que correm por terrenos públicos pódd 
»Br preseripto, não so de pretérito, mas de futuro^^ sem embargo do 
disposto no artigo 439.°. cuja disposição não é applicavel á espécie do 
arttf[o 453.% como se infere do seu § único. Para a prescripçao porém 
ser julgada procedente, ou se trate da prescripçao de pretérito ou de 
futuro, é indispensável que concorram os requisitos estãd>elecidos nu 
g único do artigo 438.° 

Art» 454»^ As aguas pluviaes, que céem directamente ho» 
hn qualquer prédio rústico ou urbano^ podem Ber livremente 
occupadâs e usufruídas pelos donoí; dos ditos prediòs; iftas 
estes nao têem direito a desvia-las do seu curso natura) para 
Iheft darem outro, «em ^nsenlimento «xpresAo dos donos dos 
prédios a quem t«l mudança câusai* pnejuteo* 

Art. 455." Os donos dos prédios servicfittes hito pôtíéôl 
adquirir por prescripçao à posse dé receber âS dhàâ águas. 
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Ás aguas plnviaes, que caem directamente sobre qnalcpier prédio, 
não são applicaveis as mesmas regras que se acham estabelecidas 
para o aproveitamento das aguas de nascentes e fontes, ou a nascente 
apparecesse naturalmente á superfície do terreno, artigo 444.*, ou 
fosse descoberta por industiia do proprietário, artigo 446.* 

Sobre as aguas doestas nascentes, como pertença do terreno, são 
muito mais amplos os direitos do proprietário, que pôde usufrui-las 
livremente e vender o remanescente a quem lhe aprouver, salvos os 
direitos adquiridos e as reslricções marcadas nos artigos 445.*, 447.* 
e 448.* Se o comprador d'esses sobejos não for o dono do prédio im- 
mediatamente inferior pôde obrigar os proprietários dos terrenos in- 
termédios a deixar-lhe encanar as aguas nos termos do artiffo 456.* 

Não pôde porém o dono do prédio, em que caem as aguas pluvia^ 
dispor a'ellas a seu arbítrio, porque se nao se consideram accessorio 
do prédio, mas consequência de um phenomeno momentâneo e pas- 
sageiro. 

Das aguas pluviaes pôde aproveitar-se livremente o dono do pré- 
dio, onde ellas caem, directamente para qualquer beneficio da agri- 
cultura ou da industria dentro do mesmo prédio, mas não pôde vender 
os remanescentes, nem conduzi-la por intermédio dos prédios vizinhos 
para outros prédios seus. 

O direito do proprietário, onde càe ou se reúne a agua, limita-áe a 
usufrui-la n'esse prédio e em quaesquer outros que lhes sejam contí- 
guos ou adjacentes. 

Más da que crescer não pôde o proprietário do prédio dispor, ha de 
deixa-la seguir o seu curso natural, sem lhe poder dar outra direcção, 
salvo accordo com os pn^rietarios a quem a mudança possa prejudi- 
car, ou por deixarem de receber a agua de que se aproveitavam nao 
lhe mudando a direcção, ou porque o novo curso lhes vae causar pre- 
juízos e estraffos nos seus prédios. 

Também n isto se distingue a occupação de aguas pluviaes das pro- 
venientes de fontes ou nascentes. Quanto a estas não pôde o dono do 
prédio encaminhar as vertentes sobre os prédios alheios que soffram 
com a corrente, assim como não é obrigado a indenmisar os donos dos 

Rredios^ para onde as aguas propendiam naturahnente, e que com ellas 
icravam, se as dirigir para outra parte. 

Em matéria de affuas pluviaes prevalece o principio de que o be- 
neficio da natureza deve aproveitar a todos, tanto áquelles em cujos 
Sredios as aguas caem dú^tamente, como áçiuelles para onde ellas 
epois da queda naturalmente correm. O individuo que não pôde ar- 
gumentar nem com o seu trabalho para descobrir as aguas, nem com 
a circumstancia de ellas serem accessorio do prédio, onde apparecem, 
e que só pôde invocar o favor da natureza ou do acaso, não pôde pri- 
var os outros de igual beneficio, dando ás aguas direcção difiérente 
da mdicada pelas circumstancias naturaes. 

Pela mesma rasão por que os donos dos prédios, em que caem di- 
rectamente as aguas pluviaes, não podem dispor d' ellas, e apenas usu- 
fjruir e aproveitar as que poderem occupar, por essa mesma os donos 
dos prédios inferiores, que ellas atravessarem ou banharem, não po- 
dem alterar a sua corrente natural em prejuízo dos vizinhos que se 
lhes se«[uem. Sobre as aguas a que se refere o artigo 454.* ninguém 
pôde a^purír direito por prescripção. A prescripçâo é impossível n*este 
caso^ não sô pda descontinuidade das a^uas, mas também pela possi- 
bilidade de as adquirir todas, e sem restrícção alguma» o dono do pré- 
dio onde ellas cáen. 

Porém o artigo 4^.* refere-se unicamente à matéria do artigo 454.% 
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e não à do artigo 4«^3.^ á qaal é effectivainente applícavel a prescari- 
pção, por força do dispíosto no seu § único. 

No projecto primitivo o artigo 484.*», correspondente ao artigo 455.*» 
do código, termmava pelas seguintes palavras : «roas poderão of^r- 
se a que se mude a sua direcção, se o dono do prédio superior as 
pretender desviar por acinte e sem utilidade conhecida», palavras que 
a commissão revisora com rasão eliminou, porque não faziam mais de 
que reproduzir o pensamento já consignado na segunda parte do ar- 
tigo 454.» 

projecto primitivo no artigo 480.°, correspondente ao artigo 454.° 
do código, ainda permittia ao dono do prédio onde as aguas pluviaes 
caíam directamente, o desvia-las do seu curso natural para as diri- 
gir sobre prédios de serventia publica ; mas a commissão revisora com 
acerto tirou ao proprietário aquella faculdade, que não era Amdada 
em rasão plausível. 

Parece pois que, ainda mesmo que o dono do prédio inferior lenha 
feito obras no prédio superior para conseguir o aproveitamento das 
agnas, não lhe vale este simples facto para a prescripção. 

SUB-SECÇAO V 

DOS CANAES, AQUEOUCTOS PARTICULARES E OUTRAS OBRAS 
REUTIVAS AO USO DAS A6UAS 

Art. 456.° É pennittido a qualquer encanar subterranea- 
mente ou a descoberto, em proveito da agricultura ou da in- 
dustria, as aguas a que tenha direito, através dos prédios rús- 
ticos alheios, nao sendo quintas muradas ou quintaes, jardins, 
hortas ou pateos adjacentes a prédios urbanos, precedendo 
indenmisação do prejuízo que d'isso resultar para os ditos 
prédios. 

1 único. Os donos dos prédios servientes têem tanabem o 
direito de serem indenmisados dos prejuízos que de futuro 
vierem a resultar da infiltração, ou erupção das aguas, ou da 
deterioração das obras feitas para a conducção doestas. 

Art. 457.° As questões relativas á direcção, natureza e fór-^ 
ma do aqueducto, e ao valor da indenmisação, serão resolvi- 
das sununariamente pelo poder judicial, se as partes se não 
concertarem amigavelmente. 

íVid. artigos 46i.° e 462.°) N'este artigo e seguintes ate ao artigo 
462.° inclusive trata-se da servidão aquaeductus. 

Segundo os artigos 456.° e 462.° todo o individuo que, para a rega 
ou enxugo dos seus prédios ou para o uso de alguma fabrica ou es- 
tabelecimento industrial, queira servir-se da agua de que pôde dis- 
por^ tem direito de a fazer passar pelos terrenos intermédios, com a 
obng[ação apenas de indemnisar os donos e proprietários dos prédios 
inferiores que sofíram com o encanamento, infiltração ou erupção das 
aguas. 

Não téem direito a indenmisação unicamente os donos dos prédios 
atravessados ou banhados pela corrente, mas também os propnetarios 
de prédios adjacentes a estes, por onde não corre a agua, mas onde 

ToMoI 38 
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ellâ por iiela da iiifiltr#(^ pôde Ga«8ar BT^í^^ 

ãuctuSy um pouco parecida com a servioao de transilo de ooe se trau 

nos artigos zdOQ.^" e seguintes, era já ha muito reconhecida no nosso 

dúreito. 

A commissão revisora, introduzindo no código a doutrina que se 
lé no artigo 462.% appheou iguaes regras ao caso de ser detemiinada 
a servidão de passagem das aguas, nao para rega, e para beneâcio da 
industria, mas para enxugo de terrenos. 

Dà-se aqui a mesma necessidade de beneficiar a agricultura que 
no caso de irrigação. O enxugo dos pântanos é um dos meios mais 
adequados e usados para o desenvolvunento da agricultura. 

As aguas podem ser conduzidas pelos prédios rústicos alheios, mas 
nunca pelos urbanos, quintaes, jardins ou hortas adjao^tes a estes. 

A palavra t adjacentes» parece referir-se, não aó a pateo$ e korUu, 
mas também 3í jardins, quintões e quintas muradas. Que se refere nia 
só a pateas, mas também a hortas, é evidente da virgulaçãa Mas pela 
mesma rasâo deve referir-se a jardins, ouintaes e quintas muradas, aio 
haveria rasâo que justificasse que as hortas ou pateoe só fossem res- 

Seitados quando adjacentes a prédios urbanos, e que os quintaes e jar- 
ins o fossem sempre, estivessem ou não a(]Uacentes a prédios urbanos. 

Com relação ás quintas muradas mais alguma duvida podia haver, 
mas ellas eflectivamente são prédios rústicos quando não são adjacen- 
tes a prédios urbanos. O pensamento do legislador foi exceptuar os 
prédios urbanos e suas dependências, e por isso os quintaes murados 
não são absolutamente dispensados da servidão, mas só e unicamente 
quando dependências de prédios urbanos. 

É este o pensamento do projecto de código civil hespanhol, diioMlft 
no arti|[0 wê."* : Se exceptuan de esta servidumbre los edificios, sm$ 
pátios, jardines y demos dependências; e no código da Sardenha, fonte 
abundante n*esta maleria, lé-se no artigo 622.*» o seguinte : 

Toute commune, tous corps, tons particuliêrs sont ténues de donner 
pmssage, sur leurs fonas aux eaux que veulent conduire ceux qui ont 
le droit de les dériver des fleuves, ríviéres, fontaines ou d^autres eaum, 
pour Cirriffation des terres ou pour fusage de quelque usine, 

Les maisonSj ainsi que les cours, oJires et jardins qui en dependente 
sont eependant exceptés de la disposition du présent article, 

Gonseguintemente, ou se attenda á redacção do artigo 456.% ou ás 
suas fontes^ ^nha-se a convicção de que as qumtas muradas sào isen- 
tas da servidão aauaeductus quando dependências de prédios urbanos. 

A disposição a'este artigo é díctada em beneâcio da agricultura e 
da industria, para se poderem h* fertilísar campos ou mover estabele- 
dmebtos fabns, ainda longe, d'onde nascem ou se derivam as aguas. 

A servidão aquaeductus pôde exigir-se, não só para as aguas qot 
o proprietário descobre por industria no seu prédio, como para quaes- 
quer outras de que elle possa aproveitar-se, isto é, para to(Us as aguas 
a que tenha direito, nos termos do artigo. 

Se os prédios, por onde as aguas devem atravessar, pertencerem 
ao estado, ao mumcipio ou a qualauer corpora^ ou r^[>arti^ pu- 
blica, não ficam por isso isentos nesta servidão. Se o proprietária 
que quízer conduzir as aguas, não poder concertar-se amigaveUnente 
com os representantes d'essas corporações ou repartições publicas, ha 
de ser resolvida a questão pelo poder judicial, vistoque é uma questão 
simplesmente de direitos privados. 

No entretanto, sempre ^ue esses aqueductos tenham de atraveeear 
caminhos públicos, as justiças ordinárias deverão ter em conta os res- 
pectivos regulamentos da a<dministração. 
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o projêeto priailtivo disponha que, pertenoendo ao eetado o prédio 
por onde se pretendesse eonstmir o aquedueto, não poderia fazer-se 
a obra sem auotorísaçao do ^yemo, ouvido o eonseino das cbns pa« 
blicas, e que, se pertencesse as camarás municipaes, precederia aucto- 
risaçao do conselho de districto, ouvidas as mesmas camarás. 

A c(Hnmissao revisora, eliminando estas disposições, não teve de 
certo em vista excluir toda a ingerência do poder acbninistrativo na 
construcção d*estes aqueductos ou prédios do estado ou do município, 
deixando a resolu^ de assumpto tão grave exclusivamente dep^- 
dente do poder judiciário. 

O aue quizer usar do direito de servidão ha de fazer á sua eosta 
a canalisaçao necessária que ha de passar através de outros quaesquer 
aqueductos que porventura haja no prédio. 

O meio competente é o summario. No valor da indemnisação conta- 
se, não só o prejuízo que soffre actualmente o proprietário com a terra 
desaproveitada para se fazer o rego ou cano para a passagem das 
aguas, mas também o que resultar da infiltração ou erupção das aguas 
no seu terreno, ou da deterioração das obras feitas para a conducção 
doestas. 

Porém doeste prejuízo não pôde o dono do prédio pedir a indemni- 
sação senão quando elle reahnente se verificar, e não lojgo na occasião 
da construcção do rego ou cano, podendo, quando muito, desde logo 
exigir caução. 

Os peritos nmneados na acção judicial é que hão de decidhr a di- 
recção, natureza e forma mais conveniente do aqueducto, para satis- 
fazer ao fim da conducção das aguas, com o menor prejuizo cbs predio$ 
servientes. Sobre a M^âcação da palavra €alcorca» víd. nota ao ar- 
tigo 2347.<» 

Art. 458.^ Pertence aos donos dos prédios servientes tudo 
o que os marachões ou motas produzem naturalmente. Os di- 
tos doíios só são obrigados a dar passagem para a inspecção 
do aqueducto, ou para n'elle se fazerem os concertos neces- 
sários, e bem assim a não fazer cousa que de qualquer f6rma 
prejudique o aqueducto ou o curso das aguas. 

O pensamento do código é impor aos donos dos prédios servientes 
só os encargos absdutamente indispensáveis, e compensa-los quanto 
possível doesse ónus com algumas vantagens. 

O dono do prédio serviente fica pds obrigado, alem da servidão 
aquaeductuSy a dar passagem para a inspecção dos aqueductos e paca 
os concertos indispensáveis, porque estes actos são complemento ne- 
cessário da servidão, devenao todavia ser indemnisado dos prejuízos 
que soffrer em consequência d'esses concertos. 

Porém o dono do prédio dominante, ao passo que tem o direito de 
fazer no prédio serviente todas as obras necessárias para o uso e con- 
servação da servidão, é obrigado a não a alterar ou tomar mais one- 
rosa, artigo 2276.*» 

Em compensação, ao dono do prédio serviente pertence tudo o que 
produzir a superucie das obras de terra construidas para a jCCMiducçãt 
das aguas, o que pôde ser importante, principalmente em pastos, e 
especialmente nas localidades onde o terreno é muito aproveitado. 
Porém só pôde aproveitar-se dos productos naturaes das obras de 
terra, porque não pôde fazer n'esse local nenhuma espécie de plan- 
ta^ oa sementeira qoe vi desIrw^iQ prcjadioar 
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A primeira obrigação do dono do prédio serviente, depois de con- 
stituiao o aqaeducto, é abster-se de praticar factos qae de qualquer 
fónna prejudiquem a obra ou o livre curso das aguas. 

Art. 459.® Os donos dos prédios servientes ix)dem outro- 
sim, em qualquer tempo, exigir a mudança do aqueducto para 
outra parte do mesmo prédio, se esta mudança lhes for con- 
veniente, e não prejudicar os interesses do dono do aquedu- 
cto, comtantoque façam a dita mudança â própria custa. 

(Vid. artigo 2278.®) A doutrina d'este artigo é uma hyoothese da 
tbese geral consi^ada no artigo 2278.*' O legislador, desejando sua- 
visar quanto possível ao dono do prédio serviente o ónus da servidão, 
concede-lhe todas as vantagens que não vão prejudicar a servidão 
constituida. Assim, pôde o dono do prédio senientc requerer a mu- 
dança da servidão, sempre que severifiquem as hypotheses de van- 
tagem individual, marcadas no artigo 2278.°, e em geral sempre que 
a mudança lhe for conveniente, como com melhor redacção se exprime 
o artigo ÍS9."* O dono do prédio dominante não pôde oppor-se a mu- 
dança senão com o fundamento de que elle lhe e prejumcial. 

As despezas de mudança hão de ser feitas pelo dono do prédio ser- 
viente que n'ella interessa. 

As questões que se levantarem sobre a mudança do aqueducto, 
como sobre a mudança de qualquer servidão, hão de ser resolvidas 
summariamente pelo poder judicial, nos termos do artigo 457.« e § único 
do artigo 2278.« 

O projecto de código de processo, nos artigos 208.» e 209.°, com re- 
ferencia também aos artigos 204.*, 205.° e 207.*-, estabelece o processo 
a seguir para mudar ou lazer cessar alguma serventia,. em conformi- 
dade do disposto nos artigos 459.°, 2278.° e 2313.°, faltando-lhe mencio- 
nar também o artigo 440.°, onde se previne uma hypothese de cessação 
de servidão nas mesmas condições. 

Ao disposto nos artigos 204.° e 205.°, acrescenta o referido projecto 
de código que aos peritos toca decidir se se verificam as condições em 
que deve admittir-se a mudança ou a cessação da serventia, as quaes 
irão indicadas nos quesitos, se forem apredaveis por inspecção ocular ; 
que, se os peritos entenderem que é necessário que o auctor faça al- 
guina obra para que a mudança ou cessação da servidão possa verí- 
licar-se sem prejuízo do réu, indicarão qual ella é; que n este caso o 
juiz, decidindo favoravelmente a pretensão do auctor, deixará depen- 
dente da execução da mesma obra a mudança ou cessação da serven- 
tai requerida; e que suscitando-se depois alguma duvida a respeito 
de a obra se achar ou não feita, e nos termos indicados na sentença, 
o juiz decidirá, precedendo nova vistoria, e com os mesmos louvados 
sendo possível. 

Ao dono do aqueducto será licito requerer também a nmdança 
d*elle, dadas iguaes circumstancias de essa mudança lhe convir, e ae 
não prejudicar os interesses do dono do prédio serviente? Por certo, 
aindaque o código o não diga, visto dar-se a mesma rasão, e verificar- 
se do mesmo modo a regra : Quod tibi non nocet, et alteri prodest, ad 
id obtígatuê es. 

Art. 460.** Se, construído o aqueducto, não forem todas as 
aguas necessárias a seus donos, e outro proprietário quizer 
ter parte no excedente, ser-lhe-ha concedida essa parte noie- 
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diante prévia indemnisação, e pagando alem d'isso a quota 
proporcional á despeza feita com a conducção d'ellas até ao 
ponto d'onde se pretendem derivar. 

§ único. Concorrendo diversos pretendentes ao dito exce- 
dente, serão preferidos os donos dos prédios servientes. 

Outra vantagem e compensação, concedida aos donos dos prédios 
servientes, é o direito de serem preferidos em concurso de pretendentes 
aos sobejos da agua, pagando todavia, como qualquer outro, ao dono 
do aqueducto tanto o vaJor da agua, de cujo uso elle ficar privado, 
como a parte proporcional das despezas feitas com a conducção 
d*ella. 

As aguas, aindaque fossem publicas, desde que entram e correm 
pelo aqueducto, ficam pertencendo ao dominío do dono do aqueducto, 
como accessorio da obra feita, e por isso deve pagar-se-lbe o valor 
da parte das aguas de cujo uso fica privado, e alem d'isso a t)arte pro- 
porcional das despezas feitas com a obra de canalisaçâo. 

Os donos dos prédios adjacentes ou vizinhos do aqueducto téem di- 
reito a exigir parte nos sobejos, aindaque as aguas provenham de fontes 
ou nascentes em prédios particulares. 

O dono da nascente, que pôde aproveitar ou desaproveitar, como 
lhe aprouver, as aguas emquanto estão dentro do seu terreno, desde 

3ue as encana elle, ou outro qualouer adquirente, que d*elle obtivesse 
ireito sobre o uso das aguas, é obrigado a ceder^ mediante a compe- 
tente indemnisação, a parte das aguas que lhe nao for necessária. 

Esta espécie de expropriação é determinada em beneficio da a^- 
cultura, e ao mesmo tempo justa compensação não só da servidão un- 
posta, aos prédios atravessados pelo aqueducto, mas de qualquer pre- 
juízo que possam sofirer os prédios vizinhos e adjacentes a estes. 

O projecto de código de processo marca no artigo 2i5.«j^com relação 
ao artigo aiO.*» a 214.», o processo a seguir para a divisão das aguas 
em virtude dos artigos 434.'' e seguintes a 4o0.<» do código civil, e si- 
milhantes. 

Dispõe o projecto de código de processo, que serão citados os inte- 
ressados para na terceira audiência se louvarem em peritos que pro- 
cedam á medição dos prédios e à repartição proporcional da agua entre 
os seus possuidores; que n'aquella audiência podem os réus contestar 
o pedido, e n'esse caso o juiz declarará sem efiTeito este procedimento, 
deixando ás partes direito salvo para usarem das formulas ^eraes do 
processo; que não havendo opposição procederão os peritos a medição 
e repartição referida, vindo dar ao cartório as suas declarações, que 
serão reduzidas a auto, por elles assignadas, e julgadas por sentença 
depois do ouvidos os interessados que tiverem junto procuração a 
advogado. 

Art. 461.® Os donos dos prédios inferiores áquelles a que 
se dirige o aqueducto, são obrigados a receber as aguas ver- 
tentes, ou a dar-Uies passagem, comtantoque sejam indenmi- 
sados dos prejuizos que d'ahi lhes venham a resultar. 

S único. A estes prédios é também applicavel o que fica 
disposto no I único do artigo 456.° 

Art. 462.** As disposições dos artigos precedentes são ap- 
plicaveis ás aguas provenientes de gaivagem, canos falsos. 
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valias, guardas-matos» alcorcas, ou de qualquer outro modo 
de enxugo de prédios, quando essas aguas houverem de atra- 
vessar prédio ou prédios de diverso dono para chegarem a 
alguma corrente ou a outra via de escoamento. 

(Vid. nota ao artigo 466.'») 

Art. 463.® Quando o possuidor de um prédio sito na mar- 
gem de qualquer corrente, ao uso de cujas aguas tenha di- 
reito, só poder aproveita-las fazendo presa, açude ou obra 
similhante, que vá travar no prédio de outro vizinho, não po- 
derá este obstar á dita obra, uma vez que seja previamente 
indenmisado, se algum prejuízo d'ahí lhe provier. 

§ umco. Os prédios uil)anos não ficam sujeitos á servidão 
mencionada n'este artigo. 

Art. 464.** Mas se o vizinho, sujeito á servidão mencionada 
no artigo precedente, quizer aproveitar-se da dita obra, po- 
derá toma-la commum, pagando uma parte da despeza pro- 
porcional ao beneficio que receber. 

Outra servidão obrigatória que o código reconhece eom o intuito 
do aproveitameato das aguas, é a do travamento das presas ou açu- 
des, que vão intestar ou ligar no prédio vizinho, e que é muito simi- 
lhante á chamada timU mmitendi, applicayel aos prédios urbanos. 

As presas ou açudes téem por fim reprezar a corrente das aguas, 
e faze-ias subir de uivei para applicaçao á rega de prédios, ou como 
motores de est2d>elecimentos inaustriaes, cuja situação seja superior 
ao nível do leito da corrente. 

O dono do prédio serviente não pôde oppor-se à ciHistitaiçao da 
servidão, nem mesmo exigir indemnisação, se nenhum prejuízo sofifirer 
com o travamento, como por ser muito eieVada a margem da corrente 
no seu terreno, por não ser cultivada, etc. 

Porém na maior parte dos casos há de soffirer prejuízo com a ser- 
vidão o dono do prédio serviste. 

O alteamento artificial do nível da corrente, que necessariamente 
ha de resultar da constrncção da preza ou do açude, pôde obrigar o 
dono do prédio vizinho a elevar as suas motas, para os prédios fica- 
rem hvres dos estragos das enchentes. 

N^este caso o dono das obras que damniflcam o prédio vizinho deve 
indemnisar o dono d'este dos prejuízos que sofifrer com a coostrucção. 

Esta servidão de travamento no prédio vizinho para a constim^^ 
de açudes, qualquer que seja a natureza da corrente, foi introduzida 
pela código civil, e introduzida como todas as outras servidões de 
aguas, especiahnente por utihdade pubUca. 

O dono do prédio serviente, em compensação, pôde aproveitar-se 
da obra para tirar a agua de que necessitar, ou a obra tivesse sido 
feita antes ou depois do código civil, porque a lei não distingue, e o 
alvará de 27 de novembro de 1804, no artigo i3.^ já dispunha que o 
proprietarío que pret^desse regar de novo as »ias terras^ depois de 
se achar constnudo o aqueducto, poderia requerer quinhão na agua, 
pagando a sua quota parte da despeza que a construc^ da obra ti- 
vesse custado. É, comquanto o alvará se referisse unicamente ás a^uas 
nartlculares, era nor maioria de rasão applioavel ás aguas pid^hcas. 
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Qaanto ao direito, que adquire o dono do prédio serviente, de se 
aproveitar da obra para tirar as aguas, estabelece o código uma sin- 
gularidade toda de favor para elle. 

O dooo do prédio serviente, que pretende utilisar-se da obra para 
o aproveitamento de aguas, não fica eom mero direito jle servidão, 
mas com cbndominio na obra, quando o dono da obra nào ficou com 
direito de dominio sobre a parte do prédio vizinho, onde o açude foi 
travar, mas simplesmente com o direito de servidão. 

O dono do prédio sujeito á servidão, que quer utilisar-se da obra, 
fica condómino pelo simples facto da pagar parte da despeza propor- 
cional ao beneíicio que recebe^ sem necessidade de ps^ar imposto 
algum de transmissão pela acquisição de um dominio, que reeáe sobre 
bens de raiz. 

Não fica porém o dono do prédio serviente condómino por igual 
na obra, mas só em parte e proporcionalmente ao beneficio que rece- 
ber, podendo assim íicar com uma parte indivisa na obra maior ou 
menor do que a do constructor da mesma obra. 

Esta servidão é tão favorecida pelo código, que só d'ella exceptua 
08 prédios urbanos e não os rústicos, adjacentes e urbanos, que são 
isentos da servidão taquaeducti^s», nos termos do artigo 456.* 

Aindaque estes artigos só permittam ao dono do prédio sujeito á 
servidão de travamento, o ter parte na obra, nào prohibem todavia 
que qualquer outro vizinho possa ter parte nas aguas, abrindo uma 
levada, por exemplo, para aproveitar a agua sd}eja do açude. Os vi- 
zinhos do auueducto téem direito ao excedente das aguas, nos termos 
do artigo 4dO.°, mediante indenmisação, e pagando a quota propor- 
cional a despeza feita com a conducçào, sem por isso fazerem com- 
mum a obra do aqueducto. Por analogia os donos de prédios vizinhos 
ao açude téem direito ao excedente das aguas, com previa indemní- 
ção e pagamento da despeza feita com a obra, sem por isso tornarem 
commum o açude, salvo se elle vae travar no seu prédio. 

Estas disposições são tão applícaveis aos aqueauctos e açudes já 
existentes, como aos que se construírem de tuturo. 

SECÇÃO ni 

DOS NINERAES 

Art. 465.** Todos lêem o direito de pesquizar e lavrar mi- 
nas, independentemente de auctorisação do governo, nos pré- 
dios rústicos que possuírem. 

Art. 466.° É também concedido o direito de pesquiza em 
prédios rústicos alheios, com o consentimento do dono, con- 
sentimento que aliás, em caso de recusa, pôde ser competen- 
temente supprido. Porém a lavra, n'esse caso, fica dependente 
de concessão previa. 

Art. 467.° A designação das substancias, que devem ser 
consideradas como mineiaes, para que a sua pesquiza e lavra 
fiquem sujeitas á legislação relativa a este assumpto, as limi- 
tações dos direitos mencionados nos artigos precedentes, a 
designação das formalidades previas, e das condições para o 
seu exercício e o mudo úeWe, bem como a especificação dos 
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direitos dos possuidores do solo e dos descobridores dmá mi- 
nas, no caso de concessSo, ficam reservados para le^açSo 
especial. 

(Vifl. artígo 21Í13.<>) O projecto primitivo regalava largamente bos 
artigos 49d.o a S53.<» a matéria sobre minas, que o oodigo deixa pira 
legislaeâo especial 

Porem a commissao rovisora em sessão de ^ de novembro de 1861, 
de acoordo oom o progrio auctor do projecto, como se ké »n a nota 
ao artigo iSS.*» da edição de 18611, resoiveu eliminar tudo o que não 
(bsse propriamente direito civil. 

Effectivamente no código só appareoem sobre esta matéria os dois 
princípios fundamentaes, reconhecidos nos artigos 465.*^ e 466.<>, reser- 
vando-se para a legislação especial de minas o regular todos os as- 
sumptos que se acham indicados no artigo 467.<> 

Quasi todas as legislações reservam ao estado direitos absolutos 
ou muito importantes sobre a pesquiza e productos das minas, ainda 
pertencentes a prédios particulares. Porém o código no seu pensa- 
mento de alargar quanto possível a área da propnedade particular, 
dá ao dono do prédio direito absoluto de pesquizar e lavrar a mina, 
independentemente da auotorisação do governo, e apenas em atten- 
ção a natureza especial dos produotos nunerios e á grande utilidade 
publica, que resulta da sua exploração, permitte lavrar minas em 
prédios alheios contra vontade do dono, supprindo-se a falta de eon> 
sentimento por concessão do governo, devendo o dono do prédio, 
aindaque o código o não diz, ser indemnisado dos i»*ejuiE08 que sof- 
fre eom a pesquiza e lavra da mina. 

O nniro caso pois, em que o código faz excepto ao principio da 
que ao proprietário pertence, não só a superflcie do terreno, mas todo 
quanto esta por baixo e por cima, é na pesquiza e lavra das minas. 

Convém antes de tudo notar que o coolgo, quando permitte ao pro* 
prietarto o direito abaohito de pesquisa e lavra de minas no seo pré- 
dio, refere-se ao proprietário pro|>riamente dito, excluindo o usa* 
fructuario. 

O usufructuario pôde aproveitar-se dos productos das minas e pe- 
dreiras, que estão em exploração, como fructos doesta espécie de 
prédios^ sejfundo se infere do artigo 2213.", e expressamente determi- 
nava o proiecto primitivo no artiffo correspondente, artigo 2379.* 

Não pôde porém abrir minas de novo, não só porque é obrigado a 
entregar os prédios no estado em que os recebeu, sem lhes alterar a 
fórmá ou a substancia, artigo ãâl?."*, mas porque as minas eu pe- 
dreiras em si consideram-se parte do capital do predia em que o usu- 
fructuario não pôde tocar. As minas e pedreiras não sao fructos «fru- 
ctus est quidquid ex re nasci et renasci solet*, 

A base da nossa legislação especial de minas acha-se nas leis de 
22 de desembro de 1852, 31 do mesmo mez e anno, e regulamento 
de 1 de dezembro de 1853, onde se determinam as condições para a 
acouisição, conservação e perda do direito de explorar as minas. 

Em todo este trabalho ha dois pontos importantes que muito con- 
vém distinguir, e estes dois actos são a pesquiza e a /atro. 

A pesquiza, que muitas vezes é já começo de exploração, consiste 
verdadeiramente nos trabalhos preparatórios que precedem a e^k>- 
ração, como informações, noticias, e mesmo investigações superíieia- 
rias. que se fazem no terreno. 

A explora^ comprehende propriamente os trabalhos de busca dos 
minerafis. 
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A pes^nii» pôde fuer-sa em prédios lúbeios, oon Ueenç» do dono, 
ou supprimeDto administrativo, nos termos do regulamento, se são par- 
ticulares; com licença do governo se são públicos, e com licença das 
municipalidades, se sao municipaes. 

Os proprietários em cujos terrenos se lavrarem minas, sio obrigados 
a todas as expropriações e servidões, neeessarias para a pesqoiza e 
exploração, mas téem também direito a serem completamente inde* 
mnisados de todos os prejniioe presentes, e a exigirem caução p<Nr 
todos os damnos que receiarem. 

SECÇÃO rv 

IAS SUISTANCIAS mBTABS, AQCAnCAS 00 TlliiamS 

SUBSECÇÃO I 

DAS SUBSTANCIAS AQOATICAS 

Ari. 468.^ As substancias vegetaes de qualquer natureza 
produzidas nas aguas publicas, ou se achem as ditas substan- 
cias no seio das aguas, ou venham arroladas ás margen$ ou 
praias, podem ser livremente occupadas por qualquer pessoa 
que d'ellas queira aproveitar-se, salvo o disposto nos regula- 
mentos administrativos. 

(Vid. nota ao artigo 380.*») 

Art. 469.^ As substancias vegetaes produzidas nas amas 
communs, ou se achem no seio das ditas aguas ou venham 
arroladas ás suas margens, só podem ser occupadas pelos vi- 
zinhos do respectivo município ou parochia, salvo com per- 
missão da camará municipal, ou havendo antigo uso e costa- 
me em contrario. 

(Yid. nota ao artigo ^Si."} 

Art. 470.^ As substancias vegetaes mencionadas nos dois 
artigos precedentes, que forem arroladas ou arremess9aas 
pelas aguas sobre qualquer prédio particular, flcarSo perten- 
cendo ao dono do dito prédio. 

(Vid. arli^ 2291.«) As substancias vegetaes, e, por analogia as 
animaes, artigo 429.^ que podem ser occupadas por todos ou pelos 
vizinhos, segundo as aguas forem publicas ou communs^ emquanto 
estiverem no seio das a^as ou nas praias, porque estão em sitio que 
não pertence à propriedade particular de ninguém, desde que caem 
em prédio particular íicam pertencendo, como accessorio. ao dono 
doeste. 

Mais larga é ainda a disposição do artigo 2291.^ estabelecendo o 
principio geral de que pertence aos donos dos prédios, confinantes com 
as correntes de agua, tudo o que por acção das aguas se lhes unir 
ou n'elles for depositado, ou esses objectos fossem creados em aguas 
ou em terrenos públicos ou particulares. 
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44Í ARTO^O 470.^» 

Cbi em virtade do principio de ipie deve ter os eomniodos naeni 
está sujeito aos incoiiunodos, e de que as propriedades estio senipre 
expostas aos estragos das aguas, oU porque se presume Cfwe seudo nHl- 
Uns as cousas de alluviao. os proprietários marginaes preveniram o 
direito de occupar, òu para evitar a nec^sidade de muitos processos 

Sela difficuldade senão impossibilidade de distinguir na maxnna parle 
os casos, o que é augmento do que o nào é, porque a aliuvião e por 
sua natureza lenta, suc^^eí^sivr. e iniptírceptr^el, o nosso código estabe- 
lece o principio de jurisprudência universal de 4{ue pertence aos pro- 
prielanos marginaes das aguas tudo o que por acção d'estas se unir 
ou encorporar nos seus prédios. 

O código não faz díslmeçâo eínuuanto á natureza da corrente das 
aguas^ ou seja navegável, íluctuavel ou não, apesar de não serem dos 
proprietários c(»nQnantes as margens das correntes navegáveis ou flu- 
cluaveis, como se infere do artigo 4)12.** 

Art. 471.^ O governo ou as canidras muBicipaes, confonne 
^s aguas forem do domínio publico ou do domínio commum, 
farão os régiflamenlos necessários, para que o direito de occu- 
' paçSo se exerça de modo que as ditas substancias vegetaes 
sejam convenientemente' aproveitadas, e n3o se prejudique a 
propagação' e creaçuo do peixe, ou qualquer outro interesse 
puWic©, 

SUB-SECÇÃOn- 

DAS SUBSTANCIAS VEGCTAES TERRESfflES 

Art. 472."* Os pastos, matos, lenhas e outras substancias 
vegetae^ produzidos nos terrenos do estado, só podem sei* 
occupados com peimissao do governo? na forma dos regula- 
mentos relativos a este assumpto. 

(Vid. nota ao artigo 380.<») " 

Art. 473.° Os pastos, matos, lenhas e outras substancias 
vegetaes, produzidos nos baldios ou terrenos municipaesou 
parocliiaes, pertencem exclusivamente aos vizinhos dos res- 
pectivos concelhos ou parochias, n^as so podem ser occupadoji; 
em conformidade dos antigos usos e costiunes, ou dos regu- , 
lam^tos que as camaias municipaes fizeí'em. * 

, (Vld. nota ao artigo 381.°) 
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